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 َِّوَمَا أوُتیِتمُْ مِنَ الْعِلْمِ إلا
قلَیِلاً  

)85الآیة :سراءالإ(



إهـداءإهـداء

﴿ وقضى ربك أن لا :عملا بقوله عز وجل بسم االله الرحمن الرحيم

.إلا إياه وبالوالدين إحسانا﴾ اتعبدو

تي وتحملوا عثرات حإلى من تعبوا في تربيتي وتنازلوا لمصل

:الحياة من أجل سعادتي والدي العزيزان أطال االله في عمرهما

وليلة إلى أخواتي اللتان كانتا نورا في حياتي أختي نبيلة 

.ونادية

.إلى من ساعدني ولا تحلو الحياة بدونه رفيق دربي خالف

كامل زملائي وإلى كل من ساعدني في إنجاز هذا العمل 

.البسيط

لعمارة سعاد.



إهـداءإهـداء

﴿ وقضى ربك أن :من قال االله فيهما بعد بسم االله الرحمن الرحيم

.إلا إياه وبالوالدين إحسانا﴾ الا تعبدو

من تعجز الكلمات عن الوفاء بحقها والإشارة بفضلها، التي  إلى

كانت ولا زالت تشجعني وكان تحرسني وكانت أول قلب يخفق 

.أمي أطال االله في عمرك"لنجاحي والتي اسمها دقة قلبي الغالية 

هل لي سبيل العلم والمعرفة وحرص إلى من أنار لي الدرب وس

أطال االله "أبي "هي على منذ صغير واجتهد في تربيتي وتوجي

.في عمرك

من لا تحلو الحياة إلا بهن "سعيد"إلى من هو سندي وعزتي أخي 

.أسيا، نبيلة، وصبرينة:أخواتي

.إلى كل زملائي وزميلاتي في كلية الحقوق

حداد حمامة.



.﴿ ولئن شكرتم لأزيدنكم﴾:عملا بقوله عز وجل

.﴿ من لم يشكر الناس لم يشكر االله﴾:وقوله صلى االله عليه وسلم

ا وأعاننا على اتمام هذا العمل فالشكر الجزيل والحمد الكثير الله العلي القدير، وفقن

المتواضع، كما يسعدنا أن نتوجه بالشكر الجزيل للأستاذة المشرفة التي تفانت في 

الاستاذة "عطائها وتوجيهاتها ولولا فضل االله ومجهوداتها معنا لما أنجزنا هذا العمل 

".أرحمون

هد في مناقشة كما نتوجه بالشكر إلى الأستاذة المناقشين على ما بذلوه من وقت وج

.هذا البحث

.وشكرنا كذلك إلى كل الأساتذة بكلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة مولود معمري

وإلى كل من ساندنا ووقف بجانبنا ودعمنا في انجاز هذا العمل البسيط والمتواضع من 

.قريب أو بعيد

لكم منا جزيل الشكر والامتنان

مامةسعاد وح

كلمة شكر
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:مقدمة

شهدت الملكیة بمفهومها الواسع تطورات جد هامة على مر العصور، حیث كانت في بدایتها 

تحدید في الحضارات القدیمة ملكیة جماعیة للقبیلة، ثم بدأت تتقلص وتنكمش لتصبح فیما بعد الوب

وتغیر من حقبة زمنیة ظلت في تطورو ، كانت العقارات توزع على رؤساء الأسر نأیئلة ملكیة للعا

.منها ما یسمى بالملكیة الفردیة أو الخاصةلأخرى إلى أن ظهرت وانبثقت

وبفطرته یمیل إلى ة الفردیة إلى كون الإنسان بطبیعتهظهور هذا النوع من الملكی دواعيتعود 

، فهذه حب التملك والحریة في التصرف واستعمال ما یملك وهو الغرض الذي وجدت من أجله الملكیة

647ضمن أحكام المادة تعریفهاالجزائري في أجمعت غالب التشریعات منها التشریع التيالأخیرة 

ي الأشیاء بشرط أن لا الملكیة حق التمتع والتصرف ف«:على أن 1من القانون المدني الجزائري

،»الأنظمةاستعمالا تحرمه القوانین و یستعمل 

فیما یملك جزئیا ن یتصرفأ فله،جمیع أنواع التصرف على ملكه إعمالفالمالك له الحق في 

ترتیب حقوق عینیة علیها أصلیة كانت بل كالهبة مثلا، كما له الحق في أو كلیا بمقابل أو بدون مقا

.بالرهن الرسمي أو بحقوق إرتفاق أو غیرها من الحقوق قالهاكإثأم تبعیة 

كان یشاركه شخص  اتراجع إذتسمفرزةأو منفردة ملكیة یتمتع بها المالك لكن هذه الحریة التي

وما یلیها من 743من الغیر في هذا المال في إطار الملكیة المشتركة المنصوص علیها في المادة 

713المنصوص علیها في المادة  ةأو في ظل ما یعرف بالملكیة الشائع2القانون المدني الجزائري،

الصادرة في  78عدد ر .ج، معدل ومتمم،المدنيالقانون، یتضمن ا20/09/1975، مؤرخ في 58-75مر رقم أ-1

.1975لسنة ، 30/09/1975

یكون علیها العقار المبني أو مجموعة العقارات التيالحالة القانونیة «:ج الملكیة المشتركة على أنها.م.ق 743تعرف المادة -2

حدة منها على جزء خاص ونصیب في الاجزاءصصا بین عدة أشخاص تشمل كل واتكون ملكیتها مقسمة حوالتيالمبنیة 

ج ما یعتبر من الأجزاء الخاصة منها الأسقف والأحواش باستثناء الجدران الأساسیة .م.ق 744وللإثارة فلقد حددت المادة .»المشتركة

الأجزاء المشتركة ن ج ما یدخل ضم.م.ق 745عددت المادة إلخ في حین...دفئة والماء الساخن في البناء الأدوات الخاصة بالت

وغلاف ورؤوس المداخل الخظائننیة وغیر المبنیة منها ممرات الدخول والدرج والمصاعد، الرواق الخارجي والأسطح،للعقارات المب

الملكیة المشتركة فإنها تنفرد بأحكام وقواعد خاصة تنظمها مخالفةبصددإلخ، ومما تجدر الإشارة إلیه ...المشترك للاستعمالالمعدة 

.تماما لأحكام وقواعد الملكیة الشائعة فیجب التمیز وعدم الخلط بینهما
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ة فهم  یئا وكانت حصة كل منهم فیه غیر مفرز شن أو أكثر إذا ملك إثنا«:جاء فیهاتيالو ج .م.ق

.»على الشیوع وتعتبر الحصص متساویة إذا لم یقم دلیل على غیر ذلك شركاء

به وحتى والانتفاعتحكم إدارة المال الشائع التيولقد تضمن القانون المدني الجزائري القواعد 

، الالتصاق، ءالاستیلاث ینشأ الشیوع إما بناءا على واقعة مادیة كالمیراث، یتعداده لمصادره، بح

.الحیازة، أو بموجب تصرف قانوني كالبیع، الهبة الشفعة والوصیة

اكتسابها وكیفیة مصادرلجزائري بتنظیمه للملكیة الشائعة عند حد تعدادلم یتوقف المشرع ا

إدارتها، فإن من جهة أخرى وضع قواعد تضبط كیفیة وحالات وأسباب الخروج من الشیوع مما یفهم 

.منه أن الشیوع لیس أبدیا بل حالة أو وضعیة مؤقتة مآلها الزوال یوما ما

ر لا بد منه وذلك نظرا لما له من انعكاسات سلبیة على إن تقریر عملیة الخروج من الشیوع أم

فقد یترتب على الملكیة الشائعة خلافات حادة بین ،الشركاء وحتى المال الشائع على حد سواء

إلى تفكیك الرابط الأسري خاصة إذا كان مصدر الشیوع هو تؤديالشركاء والتي من شأنها أن 

.ر مشاكل بین الشركاء خاصة في الانتفاع بالمال الشائعالمیراث، ضف إلى ذلك فإنه كثیرا ما تثو 

وهذا ما لا یرضي ،ولكون الإنسان أناني بطبعه فإنه یرید الاستئثار بكل شيء وبكل ما هو أفضل

،هذا المال من البعضاستغلالناهیك عن غیاب المبادرة الفردیة وعرقلة ،بقیة الشركاء في الشیوع 

.لكیة الشائعةكل هذا وذاك یدفع وضع حد للم

ن ، فإما بناء على واقعة مادیة كأعلیها قانونالشیوع إذا بإحدى الأسباب المنصوصینقضي ا

،یكتسب أحد الأشخاص ملكیة المال الشائع كله بالتقادم أو أن تؤول ملكیة هذا المال إلیه بالمیراث

الشركاء أو باتفاقأجنبي كما یمكن أن تنقضي بناءا على تصرف قانوني كبیع المال الشائع كله إلى 

كل واستئثاركما قد تنقضي بفرز أنصبة الشركاء .عن طریق شراء أحد الشركاء أنصبة البقیة منهم

.شریك بحصته المفرزة عن طریق القسمة

فتخول للشركاء ،نقضاء الشیوع والخروج منه نهائیاحدوثا لاالأكثر الصورة 1قسمة الملكیةتعتبر

الأموال الشائعة بین الشركاء بعضما في جزء من المال الشائع بتقسیمة إمن هذه الوضعیتخلصال

بها الشیوع بل الهدف منها هو ینتهيلا  ة والتيتعتبر قسمة نهائیة فإنه توجد طریقة أخرى للقسمقسمة الملكیة التيإلى جانب -1

حیث أو القسمة المؤقتة الانتفاعقسمة أو كما یصطلح علیهاالمهایأةألا وهي قسمةوالانتفاع بالمال الشائع الاستغلالتنظیم كیفیة 

، حیثلتنظیم الانتفاع بالمال الشائع لیس إلا ةبصفة مؤقت ةلشركاء في الشیوع أعمال هذا النوع من القسملخول المشرع الجزائري 

=الشركاء على أن یختص كل منهمقد تكون مكانیة بأن یتفقج أحكام هذه القسمة النفعیة والتي.م.ق 736، 733المواد  تتضمن
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كما ،بینهموما یبقي منه یظل شائعا على حالهحصته في الشیوعبحسبنصیبه لكل منهم  زر وتف

جمیع الشركاء وقسمة جمیع أنصبة إفرازوبالتالي یتم ،ع یمكن أن تشمل القسمة كل المال الشائ

أو قسمین كل مجموعة من ذلك یمكن إجراء القسمة على حصتینیهم، فضلا عنالأموال الشائعة عل

.الشركاء تأخذ قسم منها

المنصوص علیها ،1یجریها الشركاء فإنها تتم بإحدى الطرقمهما كانت نوعیة القسمة التي

إذا ما انعقد إجماع علیها بالقسمة الودیة أو الرضائیةاتفاقیة أو ما یصطلحفإما تكون،قانونا

قسمة أو عدم رغبة أحدهم البین الشركاء على اختلافالشركاء على ذلك، أو قضائیة إذا كان هناك 

بصفة ودیة  ةهناك حالات قانونیة یتعذر فیها إجراء القسم أن أو،شیوع ال إنهاءأو البعض منهم على 

.لشیوعالشریك في اویتعلق الأمر بحالة القاصر والغائببین الشركاء

تهدراسارتأیناآلیة لإزالة الشیوع من إشكالات فقد ا یثیره البحث في موضوع القسمة كنظرا لم

كیف نظم المشرع أحكام القسمة :المطروحة و المتمثلة فیمایليالإشكالیةالإجابة علىومحاولة

ما :من بینهاوالتي تندرج تحتها إشكالیات فرعیة ؟لإزالة الشیوع في التشریع الجزائريكآلیةالنهائیة 

لوضع حد للشیوع؟منها مدى فعالیة الإجراءات المتبعة في القسمة خاصة القضائیة 

هج التحلیلي الوصفي، حیث قسمنا نمعلى ال اعتمدناوللإجابة على الإشكالیة المطروحة 

قسمة النهائیة للمال الشائع من موضوع البحث إلى فصلین أساسیین یتضمن الفصل الأول أوصاف ال

المترتبة عن للآثارفي حین خصصنا الفصل الثاني .حیث شروطها وإجراءاتها وكیفیة القیام بها

.القسمة النهائیة وذلك وفقا لخطة مفصلة

ة دیة محدع بالأجزاء الأخرى وذلك لمدة زمنة في الشیوع وفي المقابل یتنازل لباقي الشركاء عن الانتفاتحصیساويمفرزجزء  ةبمنفع=

للإشارة تخضع  و .نةنیة معیالانتفاع بالمال الشائع لمدة زمالمتمثلة في تناوب الشركاء فيو قانونا كما قد تكون قسمة الانتفاع زمانیة 

المادة قد الإیجار وهو ما نصت علیه صراحةع إلى أحكامالأمورفیها وغیرها من من حیث التزامات وحقوق الشركاء  ةهذه القسم

في الأعیان المشتركة في القانون المدني هایأة منسیمة درار، قسمة ال:راجعیل عن قسمة المهایأةج، لمزید من التفص.م.ق 753

  .307- 292ص .، ص2014، الجزائر، سبتمبر دیمیة، العدد الثالثاسات الأكالدر لالباحث الجزائري، مجلة

تتحقق بموجب قسمة النهائیة بقوة القانون والتيالشیوع هناك الإنهاءتؤدي إلى والقسمة القضائیة التيالاتفاقیةإلى الجانب القسمة-1

نهائیة وبهذا إلى قسمة انقلبتسنة كاملة دون أن یعارض أحد على ذلك  15 ةدامت هذه الأخیر  ىفمت، المكانیة المهایأةالقسمة 

بتحول و ج، .م.ق 02/ 733سنة أن یتمسك بأحكام المادة 15المكانیة شریك الذي دامت قسمته المهایأةلینقضي الشیوع فیجوز ل

.إلى القسمة النهائیة متى نازعه الشركاء في ذلك ةالقسمة المؤقت
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الفصل الأول

أوصاف القسمة النهائیة للمال الشائع

بحیث یحق للشركاء في المال المشاع البقاء فیه أو ،اختیاریةكأصل عام حالة یعتبر الشیوع

الخروج منه ما لم یوجد نص أو اتفاق یقضي بالبقاء على هذا الوضع أو ما یطلق علیه بالشیوع 

ود قید یمنع ذلك، وما عداه فإن وضع حد للشیوع یتوقف الإجباري، فیتوقف إزالة الشیوع على عدم وج

.على إرادة المالكین نظرا لأنها حالة مؤقتة مآلها الزوال یوما ما

لشركاء الاستئثار بنصیبهم لقد وضع المشرع وبصدد إزالة الشیوع عدة طرق خول بموجبها ل

.إحدى هذه الطرقدون أن یشاركه أحد فیه، وتعد القسمة النهائیة وبصفة منفردةمفرزا 

وتفرز نصیب ،فقد تكون القسمة النهائیة كلیة بأن تقسم كل الأموال الشائعة بین الشركاء جمیعا

یمنحو  ،م بعض الأموال الشائعة بین الشركاءسیكل واحد منهم، وإما أن تكون جزئیة ویتحقق ذلك بتق

  .م، أما ما بقي من أموال فتظل شائعة بینهالمفرزلكل واحد منهم جزئه 

أو قسمة ،ضف إلى ذلك إمكانیة القسمة بإفراز أو إخراج نصیب أحد الشركاء دون البقیة منهم 

.الأموال المشاعة إلى قسمین أو أكثر بحیث تختص كل مجموعة أو فریق بقسم منها

ل تتم بالاتفاق إذا ما انعقد اتفاق وأوصاف، فهي في الأصتتم القسمة النهائیة بعدة صیغ 

المنصوص علیها ولكن مع مراعاة الشروط والشكلیات والإجراءات ،وتراضوا علیهاالشركاء جمیعا 

ك بالقسمة الودیة أو الرضائیة الاتفاقیة أو كما یصطلح علیها كذللق علیها بالقسمة وهي ما یط،قانونا

.)مبحث أول(

لآخر، أو  سببیا بینهم لع كل الشركاء على إجراء القسمة ودغیر أنه قد یتعذر اتفاق وإجما

بالقسمة والمطالبة ففي هذه الحالة یتعین على من یرید وضع حد لهذه الوضعیة اللجوء إلى القضاء 

وفرز أنصبتهم كل حسب ،ن الشركاء وبالتالي استصدار حكم یقضي نهائیا بقسمة المال المشاع بی

صفیة تمهیدا أو اللجوء إلى الت،وبطبیعة الحال إذا أمكن إجراء القسمة عینا،ه في الشیوعحصت
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ل والمساواة في الحصص وهذا ما العد حقاقالبیع بینهم مع مراعاة إقسمة ثمن لیتم بعدها للقسمة 

).مبحث ثان(یصطلح علیه بالقسمة القضائیة 

المبحث الأول

الشیوع لإزالة آلیةالرضائیة القسمة 

تفادیا للدخول في قد یؤدي الشیوع في غالب الأحیان إلى إهمال الشركاء للمال الشائع، لذا و 

بصفة ودیة لوضع متاهات لا خروج منها وحفاظا على المال الشائع خول المشرع الشركاء الاتفاق

.حد لهذه الوضعیة

إن الانتقال أو التحول من الملكیة الشائعة إلى ملكیة مفرزة عن طریق الاتفاق لا تتأتى إلا 

، و متى توافرت الشروط القانونیة أهل )ب أولمطل(بمراعاة الأحكام القانونیة التي تضبط هذه القسمة

انعقد هذا الاتفاق صحیحا و منتجا لآثاره القانونیة بغض النظر عن كیفیة إجراء القسمة عینیة أو 

بالتصفیة، على أنه و في جمیع الأحوال یتعین مراعاة الشكلیة المطلوبة قانونا من توثیق و 

).مطلب ثان(شهر

المطلب الأول

ة الرضائیةمفهوم القسم

یستطیع الشركاء إذا انعقد إجماعهم أن یقتسموا المال «:على أنه ج.م.ق 723المادة تنص

الشائع بالطریقة التي یرونها، فإذا كان بینهم من هو ناقص الأهلیة وجبت مراعاة الإجراءات التي 

».یفرضها القانون

تتمیز بأحكام تنفرد بها عن سائر نستخلص أن القسمة الرضائیة من خلال أحكام المادة أعلاه 

فرع (سواء من حیث مدلولها من الناحیة الشرعیة والقانونیة،القسمة خاصة القضائیة منهاصافأو 
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، وحتى من حیث الشروط الخاصة التي یقتضیها )فرع ثان(أو من حیث طبیعتها القانونیة )أول

فیها مع القسمة لعامة التي تشتركالشروط الأخرى ابالإضافة إلى،ونفاذهالانعقادهاالقانون 

أو الأشخاص الفئاتعلیها قانونا بشأن بعض مع مراعاة بعض الإجراءات المنصوص،القضائیة

).فرع ثالث(شركاء في الشیوع  االذین یمكن أن یكونو 

الفرع الأول

تعریف القسمة الرضائیة

و القانون ) أولا(الإسلامي لقد وردت عدة محاولات لتعریف القسمة الرضائیة بین كل من الفقه

).ثانیا(المدني

تعریف القسمة الرضائیة في الفقه الإسلامي -أولا

لقد اختلف الفقهاء في تعریف القسمة الرضائیة، كل حسب موقفه غیر أن هذه التعریفات لا 

تختلف كثیرا من حیث المعنى والمضمون وسنتعرض إلى تعریف القسمة في المذاهب الأربعة 

:كالتالي

تعریف القسمة عند الحنفیة-1

تمییز الحقوق «:وعرفها بعضهم بأنها،"جمع نصیب شائع في مكان معین"بأنهاعرفها الحنفیة 

الشائعة بین المتقاسمین، فالقسمة تفرز الحقوق، وتتعدل الأنصبة بعد أن كانت مشتركة بین 

1.»مبادلة بعض ببعضبعض الأنصباء عن بعض و «:، كما عرفها صاحب البدائع بقوله»الشركاء

.19، ص 2001القاهرة ،محمد عبد الرحمن الضویني، أحكام القسمة في الفقه الإسلامي والقانون المدني،  دار الفكر الجامعي، -1
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تعریف القسمة عند المالكیة-2

مشاع من مملوك مالكین معینا ولو باختصاص تصیر«:عرف جمهور المالكیة القسمة بأنها

1.»تصرفا فیه بقرعة أو بتراضي

2.»نصیب كل شریك في مشاع ولو باختصاص تصرفتعیین«:وعرفها بعضهم بأنها

تعریف القسمة عند الشافعیة-3

وهو مساوي تماما »تمییز الحصص بعضها من بعض هي«:یة القسمة بقولهمعرف الشافع

فالحصة هي النصیب وسواء كان .»بعض الأنصباء من بعضتمییز«:لقولهم في تعریفها أیضا بأنها

3.ذلك بمقاییس أو بمراضاة

تعریف القسمة عند الحنابلة-4

، تعریف الحنابلة »ا عنهاالأنصباء عن بعض، وافرازهتمییز«:عرف الحنابلة القسمة بأنها

والتي تفید »إفرازها عنها«للقسمة لا یخرج عن تعریف الشافعیة في شقه الأول ویزید الحنابلة عبارة 

4.فصل الأنصبة بعد تمییزها، لیستقل كل شریك بحصته وهو مقتضي القسمة

تعریف القسمة الرضائیة في القانون المدني-ثانیا

التعریف من عمل الشراح أن  زائري لتعریف القسمة على اعتبارلجلم یتعرض القانون المدني ا

لم یتعرض إلى تعریف القسمة فإن فقهاء القانون التشریعلا من عمل النصوص القانونیة، وإن كان 

:المدني عمدوا إلى مجرد إعطاء فكرة عن القسمة بدلا من تعریفها تعریفا دقیقا ومن ذلك نجد

، دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، 7جأبي عبد االله محمد بن عبد الرحمن المغربي، مواهیب الجلیل لشرح مختصر الخلیل، -1

.405، ص 1995

،  دار الكتب العلمیة، بیروت، لبنان، ص 3جشیخ الإسلام محمد بن علي الشوكاني، السیل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار، -2

262.

.21محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص -3

.22محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع نفسه، ص -4
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مفرز من المال الشائع یتناسب مع حصته الشائعة في  زءك بجالقسمة بمقتضاها یختص كل شری-

هذا المال، وهي بهذا المعنى یقال لها القسمة النهائیة وهو المعنى المقصود من لفظ القسمة فهي 

1.بها ینتهي الشیوعقسمة ترد على الملكیة و

مفرز لا  ءز حالة الشیوع، حیث یختص كل طرف فیها بجإنهاءإذن القسمة هي التي تؤدي إلى 

2.یشاركه فیه غیره من الشركاء، فیتحدد نصیبه المفرز في شيء متكامل یختص به وحده

عرفها البعض بأنها إعطاء كل شریك في الشیوع قدرا یعادل نصیبه في المال الشائع، وهناك من 

به دون یستقل الغرض منها إخراج المالك من الملك المشترك إلى ملك خاص عملیة«:عرفها بأنها

3.»لشركاءباقي 

الفرع الثاني

الطبیعة القانونیة للقسمة الرضائیة

تتمیز القسمة الرضائیة أو كما یصطلح علیها كذلك القسمة الاتفاقیة أو الودیة، بكونها عقد 

في قالب رسمي بتحریره إفراغها شكلیا یقتضي  اوعقد) أولا(حكام سائر العقود أعلیه ي رضائي تسر 

عقاریة لكي تنتج آثارها ملاكالعقاري كلما تعلق الأمر بقسمة أاعها لعملیة الشهرمن الموثق وإخض

).ثانیا(بین الشركاء وفي مواجهة الغیر 

القسمة عقد رضائي -أولا

لقبول بالإیجاب حتى ینشأ ایعتبر عقد القسمة من العقود الرضائیة إذ یكفي كأصل عام ارتباط 

ر العقود إذ لابد من تراضي الشركاء ئده لما تخضع له سافهذا الاتفاق یخضع في انعقا4العقد

.149، ص 2005دمشق،، منشورات الحلبي الحقوقیة، 1،جالأصلیةمحمد حسین قاسم، موجز الحقوق العینیة -1

أحمد شوقي محمد عبد الرحمن، الحقوق العینیة الأصلیة حق الملكیة والحقوق المتفرعة عنه، ، منشأة المعارف، الإسكندریة، -2

.100، ص 2004

.26محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص :نقلا عن-3

السعدي، شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة  ريمحمد صب:فصیل عن تطابق الإیجاب والقبول ونظریة العقدراجع بالت-4

=، دار الهدى، الجزائر،الطبعة الثانیة، الجزء الأولللالتزامات، مصادر الالتزام، التصرف القانوني للعقد والإرادة المنفردة، 
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وأن یكون محل هذا العقد هو ،على أهلیة التصرف وخلو إرادتهم من العیوب التي تشوبهاتوافرهمو 

تغلال لذین لهم كلهم حق الاستعمال والاسهؤلاء ا ،المال الشائع الذي تعود ملكیته إلى جمیع الشركاء

لقسمة قابلة للإبطال وفقا اذا اختل أحد هذه العناصر الممیزة للعقد كانت وبالتالي إ، وحق التصرف 

1.للقواعد العامة

تطابق الإیجاب والقبول بإما صراحة ،یكون التعبیر عن الإرادة في الاتفاق على القسمة

ومما ینبغي التنویه إلیه في هذا الصدد أنه یمكن لبعض الشركاء ، وبالإجماع الصریح من الشركاء 

ففي هذه الحالة تكون القسمة بالنسبة للذین ،لاتفاق على الخروج من الشیوع بصفة ودیة دون البقیةا

وتكون ، وافقوا علیها ملزمة وتعد بمثابة إیجاب موجه منهم إلى من لم یقرها من باقي الشركاء 

یكون من صحیحة إذا كان الاتفاق بالخروج من الشیوع في جزء من المال الشائع أي فیما یمكن أن

البطلان  ااء وتناولت جمیع المال الشائع فمآلهلكن إذا تمت القسمة بین بعض الشرك.نصیب هؤلاء

2.لا محال

القسمة باستخلاص اتفاق الشركاء ضمنیا وهو ما یسمى و كما یمكن أن تكون القسمة الرضائیة 

يء الشائع بما یعادل ویتجسد ذلك عند قیام أحد الشركاء بالتصرف في جزء مفرز من الش،الفعلیة 

ثم یسلك باقي الشركاء نفس النهج بأن یتصرف كل واحد منهم في جزء مفرز آخر مستقل ،حصته

من هذه التصرفات المستقلة أن هؤلاء وافقوا جمیعا على قسمة الشيء ضمنیا یعادل حصته، فیستنتج 

ن القسمة الاتفاقیة كلما یتعلق الأمر بمنقول فیكفي تطابق الإیجاب والقبول حول القسمة لكي یأخذ وللإشارة یتجسد هذا النوع م2004=

.المفرز ویكون بحیازته لهذا النصیب بموجب سند ملكیة إعمالا للقاعدة القائلة إن الحیازة في المنقول سند الملكیة هكل شریك نصیب

  .ج.م.من ق 98 إلى 59من راجع المواد-1

سلیمة مقرود، القسمة الرضائیة في العقار المشاع في التشریع الجزائري، مذكرة تخرج تدخل ضمن متطلبات الحصول على :یضاراجع أ

لخضر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، الوادي،  هصص قانون عقاري، جامعة الشهید حمشهادة الماستر في الحقوق، تخ

.10، ص 2015

الجزائر المدرسة العلیا للقضاء،نهایة التكوین، شهادةسمة المال الشائع في القانون المدني الجزائري مذكرة لنیلعادل بوحدیش، ق-2

أحمد خالدي، القسمة بین الشریعة الإسلامیة والقانون المدني الجزائري على ضوء اجتهاد المحكمة العلیا :راجع أیضا. 08ص  2006

  .72و 71، ص 2008ائر دار هومه ، الجز -9-ومجلس الدولة، 
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المتصرف فیه هو لمفرز فبالتالي یكون النصیب ا،الشائع فیما بینهم على النحو الذي تصرفوا به

1.نصیب المقسوم له

ج للشریك في الشیوع أن یتصرف .م.ق 714كما یجوز في هذا الطرح وإعمالا بأحكام المادة 

ا یترتب على هذا التصرف الصادر من عندهو  ،الشركاء أو إلیهم جمیعاحد أفي حصته الشائعة إلى 

تصفیة كما لو باع أحد الشركاء نصیبه بطریق الویكون في حكم قسمة،الشریك زوال حالة الشیوع

2.للشركاء،أما إذا كان التصرف لفائدة شخص أجنبي فهنا یعتبر بیعا عادیا

إن إجازة المشرع للشریك في الشیوع بالتصرف في حصته الشائعة قیده بعدم الإضرار بمصالح 

أو تصرف بترتیب حق عیني معینسواءفكل تصرف للشریك في حصته الشائعة، باقي الشركاء 

وهذا ما أقرته المحكمة العلیا في ، 3ناقل للملكیة یكون صحیحا ما لم یضر بمصالح الشركاء الآخرین

ولما كان ...«:ومما جاء فیه29/10/1990الصادر في 63765العدید من قراراتها منها القرار رقم 

إلى الطاعن عن  ض ألتضوع بإبطالهم عقد بیع قطعة أر و المالثابت في قضیة الحال أن قضاة

.79، صنفسهأحمد خالدي، المرجع :راجع-1

یمكن هنا للشركاء الآخرین إذا لم یرغبوا ولم یوافقوا على هذا التصرف لفائدة أجنبي ممارسة حقهم في الاسترداد وفقا لما جاء في -2

للشریك في المنقول «:ج على أنه.م.ق 721ج فتنص المادة .م.ق 795ج أو ممارسة حق الشفعة طبقا للمادة .م.ق 721المادة 

الشائع أو في المجموع من المال المنقول أو العقار أن یسترد قبل القسمة الحصة الشائعة التي باعها شریك غیره لأجنبي عن 

ل من طریق التراضي، وذلك خلال شهر من تاریخ علمه بالبیع أو من تاریخ إعلامه، ویتم الاسترداد بواسطة تصریح یبلغ إلى ك

، في حین تنص المادة »البائع والمشتري ویحل المسترد محل المشتري في جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه عن كل ما أنفقه

:الأمر المتعلق بالثورة الزراعیةیثبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة الأحكام التي ینص علیها«:ج انه.م.ق 795

لبعض من حق الانتفاع المناسب للرقبة، مالك الرقبة إذا بیع الكل أو ال -     

،للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من العقار المشاع إلى أجنبي -

.»لصاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها-

ة، مذكرة مقدمة لنیل وهاب عیاد، التصرف في الملكیة العقاریة الشائع:راجع بالتفصیل عن أحكام التصرف في الملكیة الشائعة-3

، ص 23-08ص  .، ص2015شهادة الماجستیر في القانون الخاص، فرع القانون العقاري، كلیة الحقوق، جامعة منتوري، قسنطینة، 

  .51- 44ص 
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في تطبیق القانون  واخطأأطریق الإرث على أساس أن لیس لدیه الحق في بیع ملك في الشیوع 

1.»ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

حیث 4/03/1999المؤرخ في 186043كما أكدت على ذلك المحكمة العلیا في قرارها رقم 

ركاء في الشیوع التصرف في منابه المفرز شریطة عدم على أنه یجوز لأحد الشحیثیاته جاء في 

قضاة  أنوأنه وبالرجوع إلى القرار المطعون فیه وفي صفحته الثالثة یتضح ،الإضرار بباقي الشركاء

حتى ولو تصرف  مهبمصالحلم یثبتوا أن البیع قد أضر المستأنف علیهم  أنأنه طالما  واالمجلس أكد

به دون فرزه، فإن قضاة الموضوع كانوا على حق وطبقوا صحیح أحد الشركاء في الشیوع في منا

ج لما قضوا برفض الدعوى لعدم التأسیس، مما یتعین معه .م.ق 714القانون وبالتحدید أحكام المادة 

2رفض الطعن بالنقض موضوعا

، كأن یتفق 3على شرط واقفلرضائیةتعلیق القسمة ایمكن فضلا عما سبق، الاتفاق على 

كأن یتفق الشركاء على 4لى تعلیقها على ثبوت ملكیة عین لهم أو تعلیقها على شرط فاسخالشركاء ع

القسمة إذا لم یقر بها باقي الشركاء، كما أنه وباعتبار القسمة من التصرفات الدائرة بین النفع انفساخ

حالة لإیجاب والقبول الحضور الشخصي للشركاء أمام الموثق وفياتطابق لوالضرر فإنه یستلزم 

5.استحالة ذلك یتعین استظهار وكالة خاصة

.24، ص 1992، 04ق عدد .م -1

.195، ص 2000، 04، عدد ع.مق، .م: راجع-2

  ج.م.من ق206المادة:راجع-3

یزول الالتزام إذا تحقق الشرط الفاسخ ویكون الدائن ملزما برد ما أخذه فاذا استحال الرد «:ج أنه.م.من ق207/1تنص المادة -4

.»مسؤول عنه وجب علیه تعویض الضرر لسبب هو 

.48، ص 1994، القاهرة، 3ط، راجع محمد عزمي البكري، قسمة المال الشائع، أحكام دعوى الفرز والتجنیب، دار الفكر العربي-5
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القسمة عقد شكلي-ثانیا

1إفراغ رضا المتعاقدین في شكل معین یحدده القانونلانعقادهالعقد الشكلي هو العقد الذي یلزم 

التي لا تنعقد بمجرد التراضي فلقد استثنى المشرع المعاملات العقاریة فهناك من التصرفات القانونیة

إذا اشترط إفراغ كل معاملة أو تصرف یتعلق بعقار ،مبدأ الرضائیة المعمول به في سائر العقودمن 

ج .م.ق 1مكرر 324أو أي حق عیني عقاري في شكل رسمي وهو ما نصت علیه صراحة المادة 

یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب تحت طائلةتيزیادة على العقود ال«:بقولها

 وق عینیة عقاریة أو محلات تجاریة أحقو أو تتضمن نقل ملكیة عقارتيریر العقود اللبطلان تحا

صناعیة أو كل عنصر من عناصرها، أو التنازل عن أسهم شركة أو حصص فیها، أو عقود إیجار 

زراعیة أو تجاریة أو عقود تسییر محلات تجاریة أو مؤسسات صناعیة في شكل رسمي ویجب 

2.»...العمومي الذي حرر العقددفع الثمن لدى الضابط

لأمكنة وهذا ااعتمادا على مخطط لموقع 3یقوم الموثق في هذا الصدد بتحریر عقد القسمة

بالرجوع إلى مخطط مسح الأراضي للمنطقة الموجودة فیها العقار ویجب هنا تعیین مساحة وحدود 

  .لهلشهر حسب النطاق الطبیعي العقار المشاع مع تحدید نسبة الحقوق العقاریة في العقد الخاضع ل

مازن زاید جمیل عمران، القسمة الرضائیة في العقار، :راجع أیضا.58نقلا عن محمد صبري السعدي،المرجع السابق، ص-1

.10، ص2008في القانون، كلیة الدراسات العلیا، جامعة النجاح الوطنیة، نابلس فلسطین، مذكرة لاكتمال متطلبات درجة الماجستیر

وفي العدید من قراراتها على الشكلیة الرسمیة في التصرفات المتعلقة بالعقار ویترتب على مخالفتها ولقد أكدت المحكمة العلیا-2

البطلان وعدم الاحتجاج بها سواء في مواجهة الشركاء وحتى الغیر فجاء في القرار الصادر عن الغرفة العقاریة بالمحكمة العلیا المؤرخ 

ء هو قضا1993لقضاء بالمصادقة على قسمة ودیة تمت بعقد عرفي مؤرخ في على أن ا 229 161تحت رقم   24/04/2002في 

 1جع، عدد خاص، الغرفة العقاریة، .م.ق.م: راجع.قار یجب أن یكون في الشكل الرسمية أي عیكلمخالف للقانون ما دام أن نقل م

.269، ص 2004

.211، ص 2008، 01دد ،  عع.ق م.م، 12/09/2007المؤرخ في  414.655القرار رقم : راجع أیضا

8الصادرة في14، یتضمن تنظیم مهنة التوثیق، ج ر عدد20/02/2006مؤرخ في 06/02من قانون رقم 03راجع المادة -3

.2006مارس 
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:یتم تحدید النطاق الطبیعي للعقار بطریقتین

إذا كانت الأرض عاریة مخصصة للفلاحة ولیس علیها بناء فإن تحدید نسبة :الطریقة الأولى-1

.الحقوق العقاریة یكون بالكسور كالربع والنصف أو المساحة بالمتر المربع

.1ق للعقار إذا كانت الأرض الشائعة مشتملة على عقارات مبنیةالتعیین الدقی:الطریقة الثانیة-2

كما یجب إرفاق العقد بكل الوثائق التي تبین الحقوق العینیة العقاریة الواردة على العقار محل 

كما یمكن طلب رخصة التجزئة في حالة ما إذا .وكذلك ما یثبت ملكیة الشركاء من مستندات،القسمة 

2.ى قطع مبنیةكانت الأرض مقسمة إل

الرضائیة المحرر من طرف الموثق إلى التسجیل والإشهار لدى المحافظة عقد القسمةیخضع 

الموثق وبعد الإنجاز یحتفظ.ها بین الشركاء وفي مواجهة الغیرالعقاریة لكي تنتج القسمة آثار 

لبه من وظة لدیه ویسلم نسخا من عقد القسمة الودیة لمن طفمن أصول العقود المحبالأصل ض

العقاري من المحافظة العقاریة كل فیما الدفتر الأطراف، ویستطیع المتقاسمون أن یحصلوا على 

3.یخص الجزء المفرز الذي آل إلیه بموجب القسمة

الفرع الثالث

شروط القسمة الرضائیة

ة القانونیة كالمیراث مثلا إذ یترتب على وفاة المورث تملكعقیقع الشیوع إما عن طریق الوا

،كل بنسبة حصته ونصیبه المحدد في قانون الأسرة بشأن المواریث مالورثة للمال ملكیة شائعة بینه

قد تكون ملكیة العقار المشاع ناتجة بموجب تصرف قانوني كشراء عقار على الشیوع أو عن كما

.طریق الشفعة أو الوصیة

.11سلیمة مقرود، المرجع السابق، ص -1

.149، ص 2000، نقل الملكیة العقاریة، دار هومه، الجزائر، احمدي باشعمر -2

  .71و 70خالدي، المرجع السابق، ص أحمد -3
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فقد خول القانون ،ع لیست أبدیةا سبق التطرق إلیه في مقدمة هذه المذكرة فإن حالة الشیو ومثلم

للشركاء حق الخروج من هذه الحالة وبالتالي فرز الأنصبة كل بحسب حصته في المال المشاع، و

.یكون ذلك بصفة رضائیة وهو ما یصطلح علیه بالقسمة الرضائیةقد 

كل منعلیهاجمع ة من الشروط وهي التي ألكن لكي تنتج هذه القسمة آثارها یجب توافر جمل

).ثانیا(والقانون )أولا(الفقه الإسلامي 

شروط القسمة الرضائیة في الفقه الإسلامي -أولا

:لقد اشترط الفقه لصحة القسمة الرضائیة شروطا لابد من توافرها وهي كالتالي

رضا المقسوم لهم أو من یقوم مقامهم-1

ئع بأن یأخذ كل منهم تتم القسمة في هذه الحالة باتفاق جمیع الشركاء على قسمة المال الشا

1.نصیبه من هذا المال بالطریقة التي تراضوا علیها

فإذا لم یكونوا كذلك ،فالقسمة الرضائیة لا تجوز إلا بموافقة جمیع الشركاء، البالغین والعاقلین

غیر غیر أنه قد یكون أحد الشركاء  .الفقهاء اقفإنه تشترط موافقة من یقوم مقامهم، وهذا محل اتف

حرص ففي هذه الحالاتكالصبي والمحجور علیه والمجنون وكذلك الغائب هلیة أو ناقصها الأكامل 

:إجراءات مشددة لإتمام القسمة وذلك كالتاليإتباععلى  الفقه

إذا كان الشریك محجورا علیه أو غائب فالقسمة الرضائیة بوجود المحجور علیه طرفا فیها -

، فإذا كان خاضع 2ه خاضعا لنظام الولایة أو الوصایةما إذا كان المحجور علیباختلافتختلف 

لولي أن یقسم عن الصغیر والمحجور علیه لجنون أو یة فلا خلاف بین الفقهاء على أن للنظام الولا

.سفه، قسمة رضائیة كالبیع مثلا سواء طلبها أحد الشركاء أو طلبها الولي

.153محمد حسین قاسم، المرجع السابق، ص -1

.300محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص -2
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ن یقسم عن الصغیر ما دامت منفعة أما بالنسبة للوصایة فیرى جمهور الفقهاء أن للوصي أ-

.1له، وذهب المالكیة إلى أنه لا یجوز للوصي أن یقسم عن الصغیر إلا بعد إذن القاضي

وفي الحالة التي لا یكون للصغیر ولي أو قاصر فإن الأمر یرفع إلى القاضي والذي ینصب 

ضي حتى یقسم بینهم، نفس وإن رفض ترافعوا إلى القا،تم القسمة برضاه تعن الصغیر وصیا أو ولیا ل

الشيء بالنسبة للغائب فالقسمة الرضائیة لا تكون إلا بأمر من القاضي وفي حالة ما إذا طلب أحد 

الشركاء القسمة فإنه یرفع الأمر إلى القاضي لیعین وكیلا عن الغائب سواء كانت الغیبیة قریبة أو 

.2بعیدة

المتقاسمین أو من یقوم مقامهمحضور -2

القسمة أن یحضر الشركاء جمیعا أو من یقوم مقامهم، فلو كان أحدهم غائبا فلا یشترط لصحة 

تصح القسمة أصلا، ولا یقسم القاضي عنه إذا لم یكن عنه شریك حاضر، ولكنه لو قسم لا تنقضي 

له فلا یقسم القاضي بأنه إذا كان في الشركاء بغیر میراث غائب لا وكیل فالحنفیة یصرحونقسمته، 

.من الورثة ومن ثمة یقسم القاضيشركاء في میراث، فیكفي حضور اثنینإذا كانوا أماولا غیره،

ولكن الشافعیة والمالكیة والحنابلة ذهبوا إلى أن القاضي أو الحاكم یقسم على الغائب جبرا سواء كان 

.3الوكیل حاضر عنه أو لم یكن

شروط القسمة الرضائیة في القانون المدني-ثانیا

حة القسمة الرضائیة ن المدني إلى جانب الفقه الإسلامي اشترط جملة من الشروط لصإن القانو 

:وهي كالتاليیجب مراعاتها 

.300محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع نفسه، ص -1

.125، ص 2005ة، ، دار الحدیث، القاهر 9جعلاء الدین أبي بكر الكیساني، بدائع الصناع في ترتیب الشرائع، -2

.300محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص -3
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إجماع الشركاء لزوم-1

الشركاء على القسمة، وذلك لتنتج آثارها بإنهاء الشیوع وهذا ما إجماعأوجب المشرع الجزائري 

وعلى ذلك فإن القسمة التي یتراضى علیها ،من القانون المدني الجزائري723نصت علیه المادة 

القسمة في هذه الحالة أن یتم إقرارها من طرف  ذفاالخاص بالإفراز ویلزم لنبعض الشركاء ترتب أثرها

هذا الإقرار أثره الرجعي من وقت حیث یرتبجمیع الشركاء الذین لم یشاركوا فیها وقت إبرامها، 

1.إجراء القسمة

بحیث إذا ، م شرط من شروط نفاذ القسمة الرضائیة بحق الشركاء إن إجماع الشركاء ورضاه

كان أحدهم معارضا في إجراء القسمة أو كان غائبا ولم یكن له ممثلا قانونیا وجب اللجوء إلى القسمة 

الإجماع ما بین الشركاء قد یكون صریحا وقد یكون ضمنیا، والإجماع الصریح على  إن. القضائیة 

2.ون بتصریح الشركاء المعنیین شفاهة أو كتابةالقسمة الرضائیة یك

ستخلص من ظروف الواقع وما یأما الإجماع الضمني فلا یصرح به الشركاء على الشیوع، بل 

الشیوع بالنحو الذي ساروا إنهاءتفیده من قیام قسمة فعلیة، أي أن إرادة جمیع الشركاء اتجهت إلى 

الشیوع في جزء مفرز من المال الشائع یعادل أن یتصرف أحد الشركاء على:مثال ذلك،علیه

نهج نهجه سائر الشركاء، ویتصرف كل منهم في جزء مفرز آخر مستقل یعادل حصته یحصته ثم 

3.في المال الشائع، فیستخلص من تصرفاتهم هذه ضمنا أنهم ارتضوا قسمة المال الشائع فیما بینهم

أو وكیل، فهؤلاء صيوب عنهم من ولي أو و إن المقسوم لهم في القانون هم الشركاء أو من ین

لهم الحق في قسمته تراضیا أو طلب القسمة القضائیة إذا رفض ‚أصحاب الحق في المال الشائع

.أحدهم

.105أحمد شوقي، محمد عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -1

، 1997، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 2ط، 1جمحمد وحید الدین سوار، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، -2

.140، 139ص 

.338، ص 2007، دون بلد النشرحمد محمود زهران، الحقوق العینیة الأصلیة، حق الملكیة، ، دار الجامعة الجدیدة همام م-3
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الشركاء أو من ینوب عنهم قانوناحضور جمیع لزوم-2

ء ن المقسوم لهم في القانون هم الشركاء أو من ینوب عنهم من ولي أو وصي أو وكیل، فهؤلاإ

الحق في المال الشائع، لهم الحق في قسمته تراضیا أو طلب القسمة القضائیة إذا رفض أصحاب

.أحدهم

ة ودیة صحیحة بصفأصحاب الحق في الملكیة الشائعةلكي تكون القسمة التي یقوم بها

723ط فیهم شروط معینة یمكن استخلاصها من خلال استقراء نص المادتین یشر ،ومنتجة لآثارها

:وهي كالتاليج م .ق 724و

وبالتحدید ،لكین على الشیوع وقت إجراء القسمة اوجوب حضور جمیع الشركاء المتقاسمین الم-

وإرادتهم المتطابقة في حضورهم أمام الموثق الذي یقوم بتحریر عقد القسمة بإفراغ اتفاق الأطراف 

القانون  االتي یتطلبهتعین مراعاة الإجراءات عدم حضور أحدهم وغیابه یحالةوفي ‚شكل رسمي

یورث المفقود ولا تقسم أمواله  لا«:سرة أنهالأ.من ق115، حیث تنص المادة 1في شأن الغائب

ا له و وره حیا یسترجع ما بقي عینا من أمإلا بعد صدور الحكم بموته، وفي حالة رجوعه أو ظه

.»ما بیع منهاأو قیمة

م العقلیة وغیر وغ سن الرشد والتمتع بجمیع قواهتمتع الشركاء بالأهلیة الكاملة والتي تكون ببل-

د مثل هذا الشرط لا یمنع من إجراء القسمة بالاتفاق بین الشركاء و ولكن ور  .علیهممحجور 

د الشركاء حالة نقص الأهلیة إذا وجدت في احلكي تكون نافذة وصحیحة یجب مراعاة،وإنما

ررة لحمایة ناقص الأهلیة والتصرف في وذلك بإتباع الإجراءات المنصوص علیها قانونا والمق

، معدل1984، 41 عددر .ج ،المتضمن قانون الأسرة، ،06/06/1984مؤرخ في  11- 84رقم  القانونمن 110تنص المادة -1

الغائب الذي «:نهأ والتي تنص على .02/2005/ 27في  15عددر،.ج، 2005فیفري 27المؤرخ في 02-05ومتمم بالقانون رقم 

منحته ظروف قاهرة من الرجوع إلى محل إقامته أو إدارة شؤونه بنفسه أو بواسطة مدة سنة وتسبب غیابه في ضرر الغیر یعتبر 

أن یحصر أموال المفقود ویتسلم ما على القضائي عندما یحكم بالفقد «انهالجزائري على الأسرة. ق 111، وتضیف المادة »كالمفقود

.»من هذا القانون99استحقه من میراث أو تبرع مع مراعاة أحكام المادة 
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الولي أن یتصرف في أموال القاصر  على«:الأسرة على أنه.ق 88حیث تنص المادة أمواله

.تصرف الرجل الحریص ویكون مسؤولا طبقا لمقتضیات القانون العام

:وعلیه أن یستأذن القاضي في التصرفات التالیة

.لحةبیع العقار، وقسمته، ورهنه وإجراء المصا-1

.»...بیع المنقولات ذات الأهمیة الخاصة-2

أن إجراء القسمة بالتراضي جائز ولو  ج.م.ق 723یستخلص من هذه المادة ومن أحكام المادة 

قص الأهلیة، ولكن شریطة حصول الولي أو الوصي على إذن من الجهة اكان من بین الشركاء ن

وبموجب أمر على ،الابتدائیةالمحكمة القضائیة المختصة والمتمثلة في قاضي شؤون الأسرة لدى

وذلك لكون قاضي شؤون الأسرة الكفیل لحمایة أموال القصر حسب ما نصت علیه المادة ،1عریضة

.»قاضي شؤون الأسرة على الخصوص بالسهر على حمایة مصالح القصرلیتكف«:إ.م.إ.ق 424

جراءات المنصوص علیها لذا یتعین في حالة وجود ناقص الأهلیة بین الشركاء مراعاة الإ

وذلك بإتباع ، سواء ما جاء في أحكام قانون الأسرة من وجوب الحصول على إذن مسبق ، قانونا 

الأحكام المنصوص علیها في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة فیما یتعلق الولایة على أموال 

ویكون له ،د القسمة جاز لهذا الشخص التمسك ببطلان عق،في حالة عدم مراعاتهاو 2.القاصر

وهذا البطلان ، یه المطالبة بذلك عند بلوغه سن الرشد أو عند رفع الحجر علیه إن كان محجورا عل

إجازة القسمة الواقعة بین الشركاء والنزول عن التمسك یمكنر لمصلحة هؤلاء وبالتالي نسبیا مقر 

، 21 ر عدد.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج2008فیفري 25، مؤرخ 09-08قانون رقم 479تنص المادة -1

مسبق المنصوص علیه قانونا والمتعلق ببعض تصرفات الولي، من قبل یمنح الترخیص ال«:نهأعلى  .2008فیفري 23الصادر في 

قتضي الإشارة إلیه أنه حتى عند بیع أموال القاصر فإن المشرع قد أوجب تما م، و »قاضي شؤون الأسرة، بموجب أمر على عریضة

أموال القاصر وهو ما جاء صراحة في على  صرفوهذا تشدیدا منه وضمانة لفرض الرقابة القضائیة على الت،بیعها في المزاد العلني

.»على القاضي أن یراعي في الإذن حالة الضرورة والمصلحة وأن یتم بیع العقار بالمزاد العلني«:الأسرة بنصها.من ق89المادة 

  .إ.م.إ.ق 480إلى  464المواد من :راجع-2
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هذا الصدد قررت محكمة النقض  في و .1بالبطلان من طرفهم بزوال المانع أو بلوغ السن القانوني

عقد القسمة من التصرفات المالیة الدائرة بین النفع والضرر، ومن ثم إذا كان أحد المصریة أن

أطرافها قاصر فإن عقد القسمة یكون قابلا للإبطال لمصلحته وبزوال حق التمسك بالإبطال بإجازته 

2.الرشد نالقسمة بعد بلوغه س

تؤكد ذا الشأن في ه  -للمحكمة العلیا حالیا-لمجلس الأعلىكما صدرت عدة قرارات عن ا

المؤرخ في 41470منها القرار رقم ،وال القاصرامیة الحصول على إذن للتصرف في أممدى إلز 

تصرف لولیة القانونیة على أولادها أن تفیه بأنه لا یحق للأم باعتبارها اوالذي قضى30/06/1986

لا من النظام نفسا ومارجوع إلى القضاء، وأن حمایة حقوق القصر القاصر إلا بعد النهابافي حق 

ما یتعین نقض القرار الذي رتب م،في أي مرحلة كانت علیها الدعوىالعام، بحیث یجوز التمسك بها

القاصر والمتعلقة بحقه في ابنهاآثارا قانونیة لصالح الوكیل المسندة إلیه الوكالة من الأم في حق 

3.له والده إیجار شقة تركها

قد القسمة الرضائیةع وإشهارتسجیل -3

فإن القسمة تنتج آثارها بین الشركاء بمجرد فرز ، إذا كانت القسمة الرضائیة تتعلق بمنقولات 

به المفرز یوبالتالي تكون حیازة كل شریك لنص،أنصبة هؤلاء حسب الطریقة التي یرونها مناسبة

.»في المنقول سند الملكیةالحیازة«:والقائلة بأنبمثابة سند ملكیة وفقا للقاعدة المعروفة

فنظرا لكون عقد القسمة الرضائیة هنا .لكن كلما تعلق الأمر بقسمة عقارات فإن الوضع یختلف

یؤدي إلى تعدیل حق عیني عقاري، فإن القانون أوجب إفراغ الاتفاق في شكل رسمي مثلما سبق 

التي یفرضها القانون في نقل الملكیة العقاریة وهو ما نصت مع مراعاة الإجراءات ، التطرق إلیه آنفا 

  .73و 72أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1

.72مرجع نفسه، ص نقلا عن أحمد خالدي، ال-2

، الصادر عن المحكمة العلیا، 19/12/1988المؤرخ في 51282، راجع أیضا القرار رقم 281، ص 1989، 2عدد . ق.راجع م-3

.63، ص 1991، 02ق عدد .م
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تنتقل الملكیة والحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین  لا«:ج.م.ق 793علیه المادة 

المتعاقدین أم في حق الغیر، إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین 

.»ر العقارالتي تدیر مصلحة الشه

هذه تشبه عملیة نقل  فرازراز لحق كان شائعا، وأن عملیة الإفما دام أن القسمة تؤدي إلى إف

، فإن ذلك لا یكون إلا بإتباع إجراءات نقل الملكیة المتمثلة في 1الحق المبیع في عقد البیع العقاري

.ثقالشهر العقاري لدى المحافظة العقاریة لعقد القسمة المحرر من طرف المو 

ج باعتبارها الشریعة العامة للقوانین من وجوب .م.ق 793بالإضافة إلى ما جاء في المادة 

فإن جل النصوص الخاصة المتعلقة بالعقار ،شهر كل معاملة تتعلق بعقار أو حق عیني عقاري

أكدت على هذه القاعدة تحت طائلة عدم نفاذ أي تصرف وعدم الاحتجاج به سواء في مواجهة الغیر 

المتضمن 12/11/1975المؤرخ في 74-75من الأمر رقم15حیث نصت المادة تى بین أطرافه، وح

نظام باعتباره أول نص قانوني صدر تبنى-تأسیس السجل العقاري و إعداد مسح الأراضي العام 

آخر یتعلق بعقار لا وجود له بالنسبة كل حق للملكیة وكل حق عیني «:على أنه-الشهر العیني

ا في مجموعة البطاقات العقاریة، غیر أن نقل الملكیة عن طریق ممن تاریخ یوم إشهارهللغیر إلا

.»الوفاة یسري مفعوله من یوم وفاة أصحاب الحقوق العینیةٍ 

سمیة المحررة یتم تسجیل عقد القسمة الرضائیة لدى مصلحة الطابع والتسجیل ویكون ذلك بدفع الرسم الجبائي بشأن هذه القسمة الر -1

یتعین على الموثق القیام به قبل إیداع عقد القسمة إلزاميأمام الموثق ویعتبر التسجیل وسیط بین عملیة التوثیق والشهر وهو إجراء 

وإذا حدث أن أودع الموثق عقد القسمة للإشهار دون توفر تأشیرة أو دمغة التسجیل فهنا یكون من ،للإشهار أمام المحافظة العقاریة

رها في لأن التسجیل یعتبر واحد من الإجراءات التي یتعین تواف،لاحیات المحافظ العقاري رفع الإیداع ورفض الإشهار لعقد القسمة ص

الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع والقضاء الجزائري، مذكرة لنیل شهادة إثباتنورة أورحمون، :راجع.المحررات الخاضعة للإشهار

قانون الخاص، فرع قانون المسؤولیة المهنیة ،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، قسم الحقوق ، جامعة مولود معمري ر في الیالماجست

  .22و 21، ص 2012تیزي وزو،

18الصدارة في  81دد ر ع.، ج، معدل ومتممیتضمن قانون التسجیل1976دیسمبر 09مؤرخ في 105-76أیضا أمر رقم راجع 

.1977دیسمبر 
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العقود الإداریة  إن«:كذلك على ما یلي74-75من أمر رقم 16كما تنص المادة 

عدیل أو انقضاء حق عیني، لا یكون ترمي إلى إنشاء أو نقل أو تصحیح أو تتيوالاتفاقات ال

.»إلا من تاریخ نشرها في مجموعة البطاقات العقاریة الأطرافلها أثر حتى بین 

یتم شهر عقد القسمة الرضائیة وفقا لإجراءات وشروط الشهر المنصوص علیها في 

المتعلق بتأسیس السجل العقاري المعدل 1976مارس 25المؤرخ في 63-76المرسوم رقم 

1.متمموال

والحق محل 2إن الغایة من اشتراط الشهر تتمثل في تحقیق هدفین أساسین هما نفاذ التصرف

ال العقاري عن طریق الشهر ، فعملیة نفاذ التصرفات القانونیة في المجالشهر في مواجهة الغیر به

معلق على ب هذا الأثر یتوقف أویترتي نفاذ التصرفات فعن القواعد العامة المألوفة فیعد عجز

الثقة لدى المتعامل فیها العقاریة وبعثإجراءات الشهر وهذا ما یعد ضمانة على استقرار الملكیة

أنه وبشأن القسمة تعد ضمانة  من حیث تأمین حق كل طرف من مخاطر التراجع ، كما 3وحمایتها

 30ر عدد .جیتضمن مسح الأراضي العام معدل ومتمم، 1976مارس 25مؤرخ في 62-76من مرسوم 88المادة نصت -1

لا یمكن القیام بأي إجراء للإشهار في المحافظة العقاریة في حالة عدم وجود إشهار مسبق «:على أنه13/04/1976الصادرة في 

، تجدر »...ل عن طریق الوفاة یثبت حق المتصرف أو صاحب الحق الأخیرأو مقارن للعقد أو للقرار القضائي أو لشهادة الانتقا

13/09/1980مؤرخ في 210-80مرسوم رقم جاء بها قد وردت علیها استثناءات88الإشارة إلى أن هذه القاعدة الواردة في المادة 

یل هذا المرسوم كذلك مرة أخرى بموجب ، كما تم تعد16/09/1980الصادرة في  38عدد  ر.، ج63-76المعدل والمتمم للمرسوم رقم

.23/05/1993الصادرة في  34ر عدد .، ج1993مایو 19مؤرخ في 123-93مرسوم تنفذي رقم

لقد أكدت المحكمة العلیا وفي العدید من قراراتها على وجوب شهر عقد  القسمة الرضائیة أو الودیة تحت طائلة عدم نفاذها -2

القسمة التي لم تراع فیها  إنعلى أنه من المقرر قانونا 31/05/2000المؤرخ في  198.689رقم وبطلانها حیث قضت في قراراها 

تخص الانتفاع فقط مع بقاء ملكیة العقار في الشیوع، ة العقار وشهرها  تعتبر قسمة مهایأة یكالإجراءات المنصوص علیها لنقل مل

لى إجراء قسمة قضائیة بحجة وجود قسمة ودیة فقد أساؤوا تطبیق المادتین ولما ثبت أن قضاة الموضوع رفضوا دعوى الطاعن الرامیة إ

283، ص 2004، الغرفة العقاریة، 1ق عدد خاص، ج .من القانون المدني وعرضوا قرارهم للنقض، راجع م 733و 732

  .25ص المرجع السابق،نورة أورحمون،:راجع-3
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ح صاحبه مركز قويعن القسمة أو نقضها فیما بعد، فعقد القسمة المشهر لدى المحافظة العقاریة تمن

.إلى غایة ثبوت التزویر فیهجةفي حالة منازعة الغیر له ویكون ح

المطلب الثاني

طرق إجراء القسمة الرضائیة

مثلما سبق التطرق إلیه أعلاه فإن القسمة الرضائیة ترتكز على إجماع الشركاء واتفاقهم على 

.البة بذلكالخروج من الشیوع بصفة ودیة دون اللجوء إلى القضاء للمط

فإن للشركاء الحریة في إجراء ،لذا باعتبار الاتفاق الركیزة الأساسیة لإجراء القسمة الرضائیة

ج .م.ق 723علیها جمیعا وهو ما ورد صراحة في المادة ما وافقوا القسمة بالطریقة التي یریدونها إذا 

)فرع أول(»..قة التي یردونهاالشائع بالطریإذا انعقد جماعهم أن یقتسموا المالللشركاء«:بنصها

الإجراءات القانونیة لإفراغ إتباععلى أنه مهما كانت الطریقة المعتمدة من الشركاء في القسمة وجب 

).فرع ثان(اتفاقهم في شكل رسمي أمام الموثق 

الأولالفرع 

للشركاء اختیار طریقة إجراء القسمة

، فقد یختارونهاالتيبینهم حسب الطریقةیجوز للشركاء البالغین أن یقتسموا المال الشائع 

 توقد تكون عن طریق بیع المال المشاع إذا ما استحال)أولا(على أن تكون القسمة عینیة یتفقون

).ثانیا(القسمة العینیة 

القسمة العینیة -أولا

ب یحق عندها للشركاء القیام بهذه العملیة وفرز نصی،قسمة المال الشائع عیناإذا أمكن إجراء 

 دادر لإعأو عن طریق الاستعانة بخبی،یامنهم شخصإما بمبادرة،كل واحد منهم وتتم هذه القسمة
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المتقاسمون إلى وعادة ما یلجأ.تعلق الأمر بعقارات قسمة لهذه الأموال الشائعة خاصة إذا المشروع 

على رسم اعتمادالكون هذا الأخیر یقوم بعمله،الاستعانة بخبیر عقاري وهذا لضمان عدالة القسمة 

واعتمادا على السعر المرجعي ،مخططات وقیاس هذه العقارات وتقییمها حسب طبیعة كل واحد منها

.للعقار وقت إجراء القسمة

ع الأشیاء المتماثلة على جم قفإذا ما عمد الشركاء على القسمة بواسطتهم فیجوز لهم الاتفا

وهذا كلما تراضوا على ذلك أكثر في قسم واحد،یب أو اثنین أووالمختلفة، كما یجوز لهم جمع نص

فیفرزون نصیب كل واحد منهم في المال الشائع، كما لهم الاتفاق على تعدیل الحصص بالنقد 

1.فیعتمدون القسمة بمعدل أو بغیر معدل

ال یمكن للشركاء الاتفاق على أن تكون القسمة كلیة بحیث تشمل كل الم، فضلا على ذلك 

، كما یمكن أن لهشائعا بینهم وعلى أصمنه، فیظل الباقي منه ة تقتصر على جزءالشائع أو جزئی

خرون منهم البقاء في الشیوع في حین یقرر الآ،یتفقوا على أن تكون القسمة بین البعض من الشركاء

.بة للجزء الذي آل إلیهم بالإجماعبالنس

ا یقوم باعتماد المراحل التالیة فإن هذا الأخیر عادة م،أما في حالة ما إذا استعانوا بخبیر

:لإنجاز مشروع القسمة الودیة بین الشركاء والمتمثلة في

طریقة المسح والفرز-1

وقسمتها بقیاسها إذا ما تعلق الأمر بقسمة عقارات فإن العملیة تتم عن طریق المسح وذلك 

حیث الموقع، احة مع مراعاة طبیعتها من سملمربع إلى حصص متعادلة من حیث الا بالمتر

وكانت حصة وأما إذا وجد فرق بینهایكون هناك تفاوت بین الحصص، لا لكيإلخ وهذا ...الجودة

وجب هنا التعویض للشریك الذي آل إلیه النصیب ،أكبر من الأخرى أو أن قیمتها غیر متعادلة 

، دار الجامعة الجدیدة، الأصلیةمحمد حسن منصور، الحقوق العینیة :ضا، راجع أی125محمد حسن قاسم، المرجع السابق، ص -1

  .71و70، ص 2007الإسكندریة 
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ى اقتراح الخبیر عل الأصغر أو الأقل قیمة وذلك بمبلغ مالي وهو ما یسمى بالمعدل الذي یكون بناءا

ها ملیقوم بعدها هذا الأخیر برسم مخطط وخریطة تبین الحصص ورق،الذي أعد مشروع القسمة

1.همقتفعن موالذین آلت إلیهم بعد أن یعبرواالمؤقت مع أسماء الأشخاص ا

م مثلا أحد الشركاء ببناء مسكن فقد یحدث أن یقو ،مما ینبغي الإشارة إلیه بصدد عملیة القسمة

وبعد القسمة آل إلیه هذا الجزء، فیتعین  ص امارة فوق جزء من الملكیة الشائعة ومن ماله الخع أو

هنا على الخبیر الإشارة إلى ذلك في تقریره عن طریق تقییم قطعة الأرض التي أصبحت من نصیب 

قیمة بماله الخاص هو الذي یتحمل لوحده الرسم علىالبناء لأن مشید ،هذا الشریك مع تقییم البناء

إفراغ عقد القسمة في شكل رسمي أمام الموثق أمام مصلحة الطابع والتسجیل بعد ، ویتم دفعه 2البناء

الأرض فیتحملها جمیع الشركاء بوقبل الإشهار بالمحافظة العقاریة، أما الرسوم الأخرى فیما یتعلق 

.ن جمیعا الرسمو ركا فیتحملتوإذا ما كان البناء والأرض مش

ودیا فیما سبق فإذا ما تعلق الأمر بقسمة المحلات واتفق الشركاء على قسمتهازیادة على ما 

بقطعة معینة لوحده بالانفرادها بطریقة قسمة الجمع ومثالها أن یقبل كل شریك فإنه یمكن إجراؤ ،بینهم

3.نا قد جمع كامل نصیبه في قطعة واحدةهأو بقطعتین فیكون 

الشركاء نصبةأ طریقة القرعة لفرز-2

یكتب اسم كل شریك على كل قسم برقم معین ثمیرقمو  ،بین الشركاءبالاقتراعفرز الحصص ت

تسحب ورقة وتقرأ فیعطى لط ثموتخ،رىبصورة لا یمكن تمییز الواحدة عن الأخورقة وتطوى

م وتتم العملیة إلى نهایتها وتقسإلى الشریك الذي یظهر اسمه01ول الذي یحمل الرقم القسم الأ

4.ع الشركاء فكل واحد یأخذ نصیبه بناءا على ما أسفرت عنه القرعةعلى جمی

  .102و 101ص  مرجع سابق،ید جمیل عمران،  امازن ز :، راجع أیضا21و 20سلیمة مقرود، المرجع السابق، ص :راجع-1

  .102و 101، ص مرجع نفسهعمران، د جمیل یامازن ز -2

.112-102مازن زاید جمیل عمران، المرجع السابق، ص ص :صیل عن كیفیة إجراء القسمة العینیة بالتراضيراجع بالتف-3

.102مازن زاید جمیل عمران، المرجع نفسه، ص ص -4
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قسمة التصفیة-ثانیا

بیع القسمة عن طریق التصفیة فیتفقون على ، القسمة العینیةقد یختار الشركاء في حالة تعذر

ة الثمن وهنا یمكن لأحد الشركاء شراء هذا المال وبعدها یقومون بقسم،جزء منهأو المال الشائع كله 

فیما بینهم، ولكن إذا لم یتفقوا على ذلك یمكنهم اللجوء إلى عملیة البیع عن طریق المزاد العلني ولهم 

البعض أحد الشركاء أوإذا لم یرغب العكسیة وفي الحالة ، والاتفاق على قصر المزایدة علیهم فقط

المزاد العلني مفتوحا للجمهور ا یكون البیع بفعنده، كون هذه العملیة فیما بینهم منهم على أن ت

1.عامة

الفرع الثاني

الإجراءات القانونیة في القسمة الرضائیة للمال الشائع

تخضع قسمة المال الشائع قسمة اتفاقیة للشكلیة المطلوبة قانونا في المعاملات العقاریة ونقل 

ادة على العقود زی«:انه التي تنص01مكرر 324وذلك حسب ما ورد في نص المادة ،الملكیة

طائلة البطلان تحریر العقود التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب تحتالتي

صناعیة أو كل عنصر من حقوق عقاریة أو محلات تجاریة أوتتضمن نقل ملكیة عقاریة أو

و عقود إیجار زراعیة او تجاریة أو عناصرها، أو التنازل عن أسهم من شركة أو حصص فیها، أ

عقود تسییر المحلات التجاریة أو مؤسسات صناعیة في شكل رسمي ویجب دفع الثمن لدى 

.»...الضابط العمومي الذي حرر العقد

قة التي یوإجرائها حسب الطر ، فبعد أن یتفق الشركاء على جمیع المسائل المتعلقة بالقسمة 

بخبیر ،بعقار رما تعلق الأمیستعین هؤلاء وكل،مته وحسب طبیعة المال المراد قس،یرونها مناسبة

احة سمملاك الشائعة وتحدیدها من حیث العقاري من أجل القیام بالمعاینات اللازمة وحصر هذه الأ

.18مقرود سلیمة، المرجع السابق، ص -1
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أو ،بناءا على اتفاقهم الأنصبةبذلك وفرز ما سبق ذكره آنفا، وإعداد تقریرإلخ حسب...والموقع

هم من أجل إفراغ الاتفاق في لفالشركاء بمرفقها بإعداد مخطط وخریطة لهذه القسمة یبالقرعة لیقوم 

.شكل رسمي أمام الموثق

على  اطلاعهفي شكل رسمي وذلك بعد عقد القسمة وإفراغ اتفاق الأطرافیقوم الموثق بتحریر

الملف الكامل المقدم من هؤلاء الذي یجب أن یتضمن بالإضافة إلى السندات المثبتة للملكیة وأصل 

:یليالمیراث ماذا كان مصدر الشیوع هو الشهادة التوثیقیة شهادة السلبیة إوكذا الفریضة و ،الملكیة

تشترط في كل عملیة تقسیم لملكیة عقاریة إلى قطعتین أو أكثر في ملكیة التي:رخصة التجزئة-

من 57في المادة ورد طرحهوهو ما ،عقاریة واحدة أو عدة ملكیات وهذا مهما یكن موقعها

رخصة التجزئة لكل عملیة تقسیم تشترط«:الآتي نصها1تهیئة والتعمیرالقانون المتعلق بال

.»عدة ملكیات مهما یكن موقعهاعدة قطع من ملكیة عقاریة واحدة أوأو  ینتلاثن

المحدد 2015ینایر 25المؤرخ في 19-15من المرسوم التنفیذي رقم 07لقد أكدت المادة 

التجزئة لكل عملیة تقسیم رخصةتشترط ...«:ى أنهعل 2لكیفیات تحضیر عقود التعمیر وتسلیمها

ملكیة عقاریة واحدة أو عدة ملكیات مهما یكن موقعها إذا كانت قطعة من قطع لقطعتین أو عدة 

.»أو عدة قطع أرضیة ناتجة عن هذا التقسیم من شأنها أن تستعمل في تشیید بنایة

شروع ذن تقدمیها للخبیر عند إعداد میتعین على الشركاء إهي وثیقة إلزامیة3إن رخصة التجزئة

عقد القسمة في شكل رسمي  إفراغرفض  رالأخیهذا الموثق وإلا حق لوإرفاقها بالملف أمام، القسمة

.لمخالفة القسمة للأحكام المعمول بها في مجال التهیئة والتعمیر

، معدل 02/12/1990ادرة بتاریخ الص 52ر عدد .، یتعلق بالتهیئة والتعمیر، ج01/12/1990مؤرخ في 29-90قانون رقم -1

.15/08/2004الصادرة بتاریخ  51ر عدد .، ج14/08/2004مؤرخ في 05-04ومتمم بموجب قانون رقم 

.12/02/2015الصادرة بتاریخ  07ر عدد .ج -2

ون العمران لولي ولد رابح صافیة، قانڤإ: راجع بالتفصیل عن إجراءات استصدار رخصة التجزئة والجهة المختصة بإصدارها-3

  =                               .182-164ص ص  ،2015دار هومه، الجزائر،  2ط الجزائري أهداف حضریة ووسائل قانونیة، 
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ریة مبنیة إلى م ملكیة عقاتقسیإمكانیةوهي عبارة عن وثیقة تبین شروط ومدى :شهادة التقسیم-

من 59ونصت علیها المادة ،تصدر عن رئیس المجلس الشعبي البلدي،و عدة أقسامقسمین أ

من 33المتعلق بالتهیئة والتعمیر المعدل والمتمم في حین حددت المادة 29-90القانون رقم 

بر شهادة تعت...«:على أنها1الطبیعة القانونیة لشهادة التقسیم19-15المرسوم التنفیذي رقم 

.»التقسیم وثیقة تبین شروط إمكانیة تقسیم ملكیة عقاریة مبنیة إلى قسمین أو عدة أقسام

إجراءات وارتفاقات ویضبط ،بللتي یتكفل بها صاحب الطفتحدد شهادة التقسیم التوجیهات ا

مایة وهذه الشهادة تشترط فقط في بعض عملیات التقسیم للعقارات والغرض منها ح.المصلحة العامة 

2.وتنظیم النسیج العمراني

ملف لإفراغ وكذا الموثق عندما یتلقى ال،كما یتعین على الخبیر عند إعداد مشروع القسمة

لكون هذا الأخیر یحدد الارتفاقات ،3ن یطلع على مخطط شغل الأراضيأ ،الاتفاق في شكل رسمي

والمواقع ، المساحات الخضراء وتحدد ،ویعین مواقع الأراضي الفلاحیة الواجب وقایتها وحمایتها

یحدد بصفة مفصلة كیفیات تنظیم posالمخصصة للمنشآت العمومیة، فمخطط شغل الأراضي 

  .إلخ...وتنفیذ عملیات استعمال الأراضي وطرق تعمیرها

في مجال تطبیق أحكام العمران في التشریع الجزائري، مذكرة مكملة لنیل شهادة الماجستیر  الإدارةصادق بن عزة، دور :راجع أیضا=

نونیة والإداریة، تخصص قانون إداري وإدارة عامة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة الحاج لخضر، في العلوم القا

  .114-99ص  ،2012باتنة، 

، المرجع 19-15من المرسوم رقم  49إلى  34یتم تحضیر وتسلیم شهادة التقسیم وفقا للإجراءات المنصوص علیها في المواد -1

.السابق

-125صادق بن عزة، المرجع السابق، ص ص :راجع أیضا .214-210 ص لي ولد رابح صافیة، المرجع السابق، صلو ڤإ-2

127.

من 31مادة المعدل والمتمم حیث جاء في ال29-90یعتبر مخطط شغل الأراضي الأداة الثانیة للتعمیر التي نص علیها قانون -3

بالتفصیل في إطار توجیهات المخطط التوجیهي للتهیئة والتعمیر حقوق استخدام الأراضيیحدد مخطط شغل «:هذا القانون على أنه

، یحدد إجراءات إعداد 1991مایو 28مؤرخ في 178-91مرسوم تنفذي رقم ویتم إعداده وفقا لما جاء في ، »...الأراضي والبناء

.، معدل ومتمم01/06/1991الصادرة في  26ر عدد .مخططات شغل الأراضي والمصادقة علیه ومحتوى الوثائق المتعلقة بها، ج
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قیودا على قسمته وذلك وضع فإن المشرع ،فإذا تعلق الأمر بالعقار الفلاحي،فضلا عن ذلك

نوفمبر 18المؤرخ في 25-90من قانون رقم 55فلاحیة له حسب نص المادة حفاظا على الوجهة ال

المعاملات العقاریة التي تنصب تنجز«:العقاري المعدل والمعدل على أنهالمتضمن التوجیه1990

في شكل عقود رسمیة ویجب ألا تلحق هذه المعاملات ضررا بقابلیة  ةیالفلاحعلى الأراضي 

في تكوین أراضي قد تتعارض  بتتسبؤدي إلى تغییر وجهتها الفلاحیة ولا ولا تثمارالأراضي للاست

.»...بحجمها مع مقاییس التوجیه العقاري وبرامجه

ة العقار والذي یحدد شروط تجزئ490-97لتنفیذي رقم ذا الصدد المرسوم اولقد صدر في ه

الحصول على رخصة هذه الأراضي فاشترط على الشركاء في الشیوع عند رغبتهم قسمة ،الفلاحي

تمنح ،تثبت قابلیة الأرض الفلاحیة للقسمة العینیة  قةوهي عبارة عن وثی،لأراضي الفلاحیة م اتقسی

1.من طرف مصالح مدیریة الفلاحة على مستوى الولایة

 إرفاقهوبعد ثبوت ،من خمس نسخعه على الملف المقدم من الشركاء ضیقوم الموثق بعد اطلا

إذ ، الإداریة من مخطط القسمة الودیة ومختلف الرخصزمة والمذكورة أعلاه بجمیع الوثائق اللا

ن هویة جمیع الأطراف وبعد التأكد م،وهذا حسب موقع الأملاك المشاعة وطبیعتها،استلزم الأمر

على أن یقوم ،یقوم بتحریر عقد القسمة وإفراغ الاتفاق في شكل رسمي ،ور الشهودوأهلیتهم وحض

لیختتم ذلك بشهر ، توى مصلحة الطابع والتسجیل بدفع الرسم على هذه العقارات بتسجیله على مس

وبالتالي التمسك بهذه القسمة ، وبفضله یتم نقل الملكیة ،عقد القسمة أمام المحافظة العقاریة

ویقدم للشركاء  هتمحفوظایحتفظ الموثق بأصل عقد القسمة في ل ،والاحتجاج بها في مواجهة الكافة

.نسخا عنه

.10عادل بوحدیش، المرجع السابق، ص -1
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الفرع الثالث

إثبات القسمة الرضائیة

في المعاملات العقاریة تعتبر ركنا لصحة التصرف ونفاذه  ةمادام أن الشكلیة الرسمیة المشترط

ر القسمة وباعتبا،1هذا الحق لا یكون إلا بسند رسميإثباتفإن  ،فالها البطلانغیترتب على إ

لة البطلان وعدم الاحتجاج تحت طائ كونفی،اع تتضمن تعدیل حق عقاريالرضائیة في العقار المش

.موثق ومشهر في المحافظة العقاریةیم عقد قسمة رضائیة مفرغ في شكل رسمي أمام التقدوجوببها

وبالتالي التحول من ملكیة شائعة إلى ملكیة مفرزة ،الشركاءعتبار القسمة ینتج عنها فرز أنصبةوبا

اشتراط  على 01مكرر 324ته دنص في ما،ني باعتباره الشریعة العامة للقوانینفإن القانون المد

من 29م التأكید علیه في المادة یة العقاریة الخاصة وذات المبدأ ثالملكالرسمیة في إثباتشكلیةال

الملكیة الخاصة للأملاك العقاریة والحقوق العینیة عقد رسمي یثبت«:فیهاجاءالتي و  ع.ت.ق

.»قواعد الإشهار العقاريیخضع ل

فإن القاعدة المطبقة في هذا ،أما في حالة ما إذا تعلق الأمر بإثبات قسمة منقولات شائعة

آلاف دینار مائةالمجال هي إعمال القواعد العامة التي تقضي أنه إذا زادت قیمة المال المقسوم على 

في غیر المواد ...«:نهعلى أ ج.م.ق 333جزائري یجب أن یثبت كتابه حیث نصت المادة 

دینار جزائري، أو كان غیر محدد 100.000التصرف القانوني یزید قیمته على التجاریة إذا كان

.»نقضه ما لم یوجد نص یقضي بغیر ذلكفلا یجوز البحث في إثبات وجوده أوالقیمة 

ولیس للانعقاد تجدر الإشارة إلى أن الكتابة المشترطة بصدد قسمة المنقولات هي للإثبات فقط 

  .عكس العقارات

.12نورة أورحمون، المرجع السابق، ص -1
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المبحث الثاني

القسمة القضائیة للمال الشائع

بین الشركاء، فإن المشرع اعتبرهانظرا لما قد ینشأ على الملكیة الشائعة من خلافات ومشاكل

ما لم یرغبوا البقاء ،ملكیة مؤقتة، إذ أعطى لهؤلاء حق طلب الخروج من هذه الوضعیة في أي وقت

لم یكونوا وما-قانوناتتجاوز إلى المرسوم  ألاوفقا للمدة التي یحددونها على -رضائهم في الشیوع ب

.مجبرون على هذه الحالة بنص قانوني

إذ یحدث أن ،یتم بصفة ودیة بین الشركاء نظرا لعدة أسبابلكن الخروج من الشیوع قد لا

لكین الآخرین، أو أن أحدهم یرید یرغب مثلا بعض الشركاء الانتفاع لوحدهم بالمال الشائع دون الما

فضلا عن ذلك قد یتمسك البعض منهم أو أحدهم بأخذ الحصة الأفضل ،الاستحواذ على أكبر حصة 

الخصوبة أو الموقع خاصة لما یتعلق الأمر بعقارات سواء المبنیة منها أو ،سواء  من ناحیة الجودة 

لات ترمي إلى حرمان باقي الشركاء أو زیادة على ما یمكن أن یصدر من بعضهم من محاو ، الفضاء 

ذوي الحقوق من نصیبهم لاسیما لما یتعلق الأمر بقسمة التركة، فأنانیة بعض الورثة تدفع بهم إلى 

.محاولة حرمان الإناث من المیراث

غالبا ما یلجأ الشركاء في الشیوع سواء أغلبیتهم أو أحدهم إلى العدالة من ،لذا إحقاقا للعدل

فرها لقبول الدعوى ویتم ذلك وفقا لشروط محددة قانونا یتعین توا،لذلك وإنصافهمأجل وضع حد 

شریك على نصیبه وبالتالي یحصل كل ،صل المحكمة فیها وفقا لإجراءات معینة لتف)مطلب أول(

).مطلب ثان(أمام استحالة القسمة اللجوء إلى التصفیة، أو أمكن ذلك المفرز إن
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المطلب الأول

ى القسمة القضائیة للمال الشائعشروط دعو 

إذا اختلف الشركاء في اقتسام المال الشائع، فعلى من یرید الخروج من الشیوع أن یبادر برفع 

724/1وهو ما نصت علیه المادة ،دعوى على باقي الشركاء أمام المحكمة المختصة في ذلك

لى من یرید الخروج من الشیوع أن اختلف الشركاء في اقتسام المال الشائع فع إذا«:بقولهاج .م.ق

.»یرفع الدعوى على باقي الشركاء أمام المحكمة

جملة من الشروط وهذا ضمانا لحقوق  فرلكي تقبل دعوى القسمة اشترط القانون ضرورة تو 

، ومنها ما یتعلق بالمال محل طلب )فرع أول(الأطراف، منها ما یتعلق بأطراف الدعوى وصفتهم 

، ضف إلى )فرع ثان(ات أن هذه الملكیة الشائعة لم ترد علیها قیود تمنع قسمتها وذلك بإثب، القسمة 

ذلك وجوب رفع الدعوى أمام الجهة المختصة قانونا، على أن المشرع لم یقید هذا الطلب بأي میعاد 

).فرع ثالث(أو أجل 

الفرع الأول

أطراف دعوى القسمة وإثبات صفتهم

یجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة، وله  لا«:على أنهإ.م.إ.ق 13تنص المادة 

.مصلحة قائمة أو محتملة یقرها القانون

.علیهدام الصفة في المدعي أو في المدعىیثیر القاضي تلقائیا انع

.»كما یثیر تلقائیا انعدام الإذن إذا ما اشترطه القانون



أوصاف القسمة النهائية للمال الشائع:الفصل الأول

- 32 -

العلاقة بینه وبین الحق موضوع لابد من توافر الصفة في رافع دعوى القسمة وذلك بإثبات اإذ

وهذا بالإضافة إلى الشروط العامة الأخرى والمتمثلة في المصلحة في التقاضي ،المطالبة القضائیة 

.والأهلیة

على أنه علیهم إثبات ذلك أمام المحكمة بالوثائق أو )أولا(تتعدد صفات رافعي دعوى القسمة 

).انیاث(الأمر  ىالتحقیق بسماع الشهود كلما اقتض

أطراف دعوى القسمة -أولا

من شركاء لهم علاقة مباشرة بالحق موضوع ،تتعدد صفات رافعي أو مباشري دعوى القسمة

، كما یمكن للمحكمة أن )2(أو علاقة غیر مباشرة بصاحب الحق في الشیوع )1(المطالبة القضائیة 

).3(لشیوع تتدخل تلقائیا في ظل دعوى قائمة ووفقا لشروط معینة لوضع حد ل

الشركاء في الشیوع-1

، فالمدعي هنا هو كل شریك مهما 1یجوز لكل شریك یرید الخروج من الشیوع رفع دعوى القسمة

سواء كان شریكا أصلیا أو خلفا عاما ،صغرت حصته ومن له حق شائع في المال محل طلب القسمة

وى من أكثر من شریك، كما یمكن ، كما یجوز أن ترفع الدع2أو خلفا خاصا تلقى هذا الحق من سلفه

أن ترفع من كل الشركاء باستثناء واحد إذا كان هذا الأخیر هو الذي لم یوافق على القسمة الودیة أو 

.الرضائیة

ى، فالدعوى ترفع من ذي صفة على ذيعلیه فهو كل شریك ماعدا رافع الدعو أما المدعى

.یةصفة، وتقام على جمیع الشركاء وأصحاب الحقوق العین

وإشهار عریضة الدعوى لدى  إ.م.إ.من ق 20إلى  13یتم رفع دعوى القسمة وفقا للإجراءات المنصوص علیها في المواد -1

.موال محل طلب القسمة لها سند مشهر بالمحافظة العقاریةالمحافظة العقاریة حالة ما إذا كانت الأ

حیاة كحیل، القسمة القضائیة للعقار الشائع، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العقاري والزراعي، قسم القانون الخاص، -2

.14، ص 2005جامعة سعد دحلب، البلیدة، 
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لكن قد یحدث أن ترفع الدعوى ضد بعض الشركاء دون البقیة ففي هذه الحالة یتعین على 

، بإدخال الشركاء الآخرین 1المدعي أو المدعون حسب الحالة تدارك ذلك والقیام بتصحیح الإجراءات

وهو ما أكده القرار الصادر عن المجلس الأعلى الغرفة ،وإلا رفضت الدعوى شكلا ، في الخصام 

.472222تحت رقم 07/12/1988المدنیة بتاریخ 

كما یمكن للمدعى علیهم تقدیم طلب یتضمن إدخال الغیر أو الشركاء الذین لم توجه إلیهم 

علیهم أو من تلقاء المحكمة نفسها، على بناء على طلب المدعى، ى في الخصومة عریضة الدعو 

206إلى  199لما جاء في المواد من ووفقا ،أنه یجب أن یتم ذلك قبل إقفال باب المرافعات 

أن یطلب التدخل فیها في أي مرحلة، كما یجوز للشریك الذي لم ترفع ضده دعوى القسمة 3إ.م.إ.ق

4.كانت علیها الخصومة ولو أمام جهة الاستئناف

فإن الحكم الذي ،مما تجدر الإشارة أنه في حالة عدم اختصام بعض الشركاء في الشیوع أو أحدهم

بل لهم الحق في الطعن بإلغائه عن طریق دعوى اعتراض ،في الدعوى لا یكون حجة علیهمسیصدر

أجلا للخصوم لتصحیح الإجراء المشوب بالبطلان، بشرط عدم بقاء أي ضرر یجوز للقاضي أن یمنح«:إ.م.إ.ق 62تنص المادة -1

.قائم بعد التصحیح

تجدر الإشارة إلى أن طلب تصحیح الإجراءات یجب أن یقدم كأصل .»یسري أثر هذا التصحیح من تاریخ الإجراء المشوب بالبطلان

في الدعوى، فإنه یتعین على المدعي أو المدعون تقدیم طلب في أول جلسة ولكن في حالة ما إذا توفي أحد الشركاء خلال السیر

.خصوم في الدعوىوإدخالهم كلاستدعاء الورثةأجلا بتصحیح الإجراءات ومنحهم 

  .45ص المرجع السابق، نورة أورحمون، -2

،لحكم ضدهه كطرف أصلي في الدعوى لخصم إدخال الغیر الذي یمكن مخاصمت لأي یجوز«:إ.م.إ.ق 199تنص المادة -3

.»كما یجوز لأي خصم القیام بذلك من أجل أن یكون الغیر ملزما بالحكم الصادر

لا یجوز للغیر المدخل في الخصام أن یثیر الدفع بعدم الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة « :إ.م.إ.ق 202 وتضیف المادة

.»المكلف بالحضور أمامها حتى ولو استند على شرط محدد للاختصاص

  .إ.م.إ.ق 198إلى  194راجع المواد من -4
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أو في أجل شهرین إذا ،سنة تسري من تاریخ صدور الحكم15الغیر الخارج عن الخصومة في غضون 

1.تم التبلیغ الرسمي للحكم أو القرار أو الأمر إلى الغیر

ففي هذه   ،، أو أنه عدیم الأهلیة أو ناقصها2ك غائبقد یكون من بین الشركاء في الشیوع شری

والولي أو الوصي لتمثیل عدیم الأهلیة أو ، الحالة یتعین استدعاء الوكیل القضائي لتمثیل الغائب 

ظ ابن فیوقف من التركة للحمل أكثر من ح، وفي حالة ما إذا كان من بین الورثة حمل،ناقصها

واكتسابه وتمتع الجنین بحقوقه المدنیة یكون بولادته حیا .الحملواحد أو بنت واحدة إلى غایة وضع 

3.الوجوبأهلیة

أن تلجأ عن طریق مسؤول ،كما یمكن للدولة عند امتلاكها لعقارات في الشیوع مع الخواص

الخواص الشركاء بتقدیم طلب لتقسیمها سواء بمبادرة منها أو بطلب من،أملاك الدولة في الولایة

تم القسمة وفقا لما جاء في المرسوم المحدد لشروط إدارة الأملاك الخاصة والعامة التابعة ، وت4معها

5.للدولة وتسییرها ویضبط كیفیات ذلك

  إ.م.إ.ق 389إلى  380راجع المواد من -1

إلا  ایطبق على هذا الشخص حكم الفقدان أو المفقود، وهو الذي لا یعرف مكانه ولا تعرف حیاته أو موته، وبالتالي لا یعتبر مفقود-2

.أسرة. ق 109وفقا لأحكام المادة 

.85أحمد خالدي، المرجع السابق، ص :راجع أیضاأسرة، . ق 173ة راجع الماد-3

محمد عقوني، الحق في طلب القسمة القضائیة للعقار الشائع، مجلة ،39أورحمون، المرجع السابق، ص نورة-:راجع كل من-4

.383، ص خیضر، بسكرةالسیاسیة، جامعة محمد المفكر، العدد السادس، كلیة الحقوق والعلوم

یحدد شروط و كیفیات إدارة و تسییر 16/12/2012مؤرخ في 427-12تنفیذي رقم مرسوم من   129الى 123المواد من راجع-5

ولمزید من التفاصیل راجع حیاة كحیل، .29/12/2012الصادرة في  69ر عدد .ك العمومیة والخاصة التابعة للدولة ، جالأملا

  .62و 61ص  المرجع السابق،
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الشركاء يدائن-2

في الخصام أو المدخلیندخلینعلى المدعي والمدعى علیهم ، أو المتلا تقتصر دعوى القسمة 

كل شریك أن لدائني«:بقولها ج.م.ق 729المادة من الشركاء، بل یضاف إلى ذلك ما نصت علیه 

بغیر تدخلهمبالمزاد یعارضوا في أن تتم القسمة عینا أو أن یباع المال 

وتوجه المعارضة إلى الشركاء ویترتب علیها إلزامهم أن یدخلوا من عارض من الدائنین في جمیع 

ل إدخال الدائنین المقیدة الإجراءات وإلا كانت القسمة غیر نافذة في حقهم ویجب على كل حا

.حقوقهم قبل رفع دعوى القسمة

.»أما إذا تمت القسمة فلیس للدائنین الذین لم یدخلوا فیها أن یطعنوا فیها إلا في حالة الغش

ا ،ومنعحمایة لمصالح دائني الشریك في العقار الشائع و المادة أن المشرع  هذه نستخلص من

ویكون ذلك برفع دعوى ،م حق التدخل في دعوى القسمةهل لمن تواطؤ الشركاء والإضرار بهم، خو 

مفرز من جزءباسم مدینه إذا ما توفرت شروطها وفقا للدعوى غیر المباشرة، كما یجوز لمشتري

فه دائنا لا شریكا في وصبمعنى رفع دعوى ب،البائع هأن یرفع دعوى القسمة باسم مدین،عالعقار الشائ

1.الشیوع

ا الدائنون المقیدة أمدعوى القسمة، دائنین المقیدة حقوقهم قبل رفع دخال الیجب على الشركاء إ

إلا إذا قام هؤلاء الدائنون بالمعارضة في أن تتم ،ع الدعوى، فلا یلزم الشركاء بإدخالهمحقوقهم بعد رف

2.القسمة بغیر تدخلهم وتوجیه هذه المعارضة إلى جمیع الشركاء

عن طریق الانضمام إلى مدینهم ، ى القسمة من تلقاء أنفسهم كما للدائنین أن یتدخلوا في دعو 

باعتباره طرفا فیها طبقا للقواعد العامة، فإذا كان على الشركاء واجب إدخال الدائنین في الخصام ولم 

.382محمد عقوني، المرجع السابق،ص-.62حیاة كحیل، المرجع نفسه، ص -:كل من عراج-1

.137أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -2
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بحیث یعود الشيء إلى حالة ،یقوموا بإدخالهم، كانت القسمة غیر نافذة في حق هؤلاء الدائنین 

1.حق طلب القسمة من جدید مم، ویكون لهالشیوع بالنسبة إلیه

729/1فإذا لم یتدخل الدائن في الدعوى، ولم یكن من واجب الشركاء إدخاله فیها طبقا للمادة 

إثبات إعسار بإذا توافرت شروطها ،ا بدعوى عدم نفاذ التصرف ، فلیس له إلا أن یطعن فیهج .م.ق

تمت القسمة  إذا«:التي تنصمن نفس المادة أعلاه حسب الفقرة الثانیة وتوافر الغشالمدین الشریك 

.»فلیس للدائنین الذین لم یدخلوا فیها أن یطعنوا فیها إلا في حالة الغش

المحكمة-3

إذا كان من بین الشركاء شریك عدیم ،ر المحكمة من تلقاء نفسها القسمة القضائیةقد تقر 

أو نائبه في  هكمة إذن لوصیه أو قیمولم تعط المح،الأهلیة أو ناقصها أو أن أحدهم كان غائبا

لأنها أجحفت ن لم تصادق على القسمة الاتفاقیةأو أنها أعطت له إذن ولك،الاتفاق على القسمة 

وذلك ، فأعطى المشرع للمحكمة الحق في قسمة العقار حتى ولم یطلبه الشركاء ،بحق هذا الشریك

.2ء الذین یمثلون الأغلبیةإذا عارض الشركاء الذین یمثلون الأقلیة تصرف الشركا

الذین یمثلون على الأقل ثلاثة أرباعللشركاء«:ج.م.ق 720ما نصت علیه المادة حسبوهذا 

قویة على أن یعلنوا بعقد غیر بابأن یقرروا التصرف فیه إذا استند في ذلك إلى أسالشائعالمال

جوع إلى المحكمة خلال شهرین ولمن خالف من هؤلاء حق الر قضائي قراراتهم إلى باقي الشركاء 

من وقت الإعلان وللمحكمة عندما تكون قسمة المال الشائع ضارة بمصالح الشركاء أن تقدر تبعا 

.»للظروف ما إذا كان التصرف واجبا

.137أحمد خالدي، المرجع نفسه، ص -1

  .384و 383محمد عقوني، المرجع السابق، ص -2
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ثبات صفة أطراف الدعوى أو الخصومإ -ثانیا

فریضة، الشهادة یتم إثبات صفة أطراف دعوى القسمة بجملة من الوثائق منها السند الرسمي، ال

.أن تثبت هذه الصفة في الدعوى كنتي یالتوثیقیة، الشهادة العقاریة إلى غیرها من الوثائق ال

السند الرسمي-1

عقد ... «:ج على أنه.م.ق 324الإثبات وعرفته المادة أسمى أدلةیعتبر السند الرسمي من 

لدیه أو ما تلقاه من یثبت فیه موظف عام أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة ما تم

.»ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونیة وفي حدود سلطته واختصاصه

أن المشرع أورد جملة من الشروط التي یجب أن تتوفر في ، أعلاه  324نستخلص من المادة 

وبالتالي إثبات الصفة في التقاضي وفي ، سند لإثبات الملكیة إعماله كأي سند رسمي لكي یتم 

المعدلة 63-76من مرسوم رقم 892والمادة 1ج.م.ق 793، ضف إلى ما نصت علیه المادة ىالدعو 

والمعدلة كذلك بموجب المرسوم 13/09/1980المؤرخ في 2103-80والمتممة بموجب المرسوم رقم 

.1993المؤرخ في1234-93التنفیذي رقم 

لحقوق العینیة الأخرى في العقار سواء كان ذلك بین المتعاقدین أم في لا تنتقل الملكیة وا«:ج على أنه.م.ق 793تنص المادة -1

.»حق الغیر، إلا إذا روعیت الإجراءات التي ینص علیها القانون وبالأخص القوانین التي تدیر مصلحة الشهر العقاري

  .أعلاه 88ولى من المادة لا تطبق القاعدة المدرجة في الفقرة الأ «:المعدل والمتمم63-76مرسوم رقم 89تنص المادة -2

.76/63من المرسوم  18إلى  08عند الإجراء الأول بشهر الحقوق العقاریة في السجل العقاري والذي یتم تطبیقا للمواد من -

.»1971عندما یكون حق المتصرف أو صاحب الحق الأخیر ناتجا عن سند اكتسب تاریخا ثابتا قبل أول ینایر 

.16/09/1980الصادرة في 38ر عدد .ج -3

.23/05/1993الصادرة في  34ر عدد .ج -4
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:فیما یلي1تتمثل شروط العقد أو السند الرسمي المثبت للملكیة

ومن طرف مدیر أملاك ، بالنسبة للعقارات التابعة للأفرادثقأن یكون العقد محررا من طرف مو -

أو من موظف عمومي أو شخص ،الدولة بصفته موثق الدولة فیما یتعلق العقارات التابعة لها

.مكلف بخدمة عامة

.یجب على الموظف العام أو المكلف بتحریر العقد التأكد من أهلیة الأطراف-

.ینببیان أسماء المالكین السابق وذلك ،دوب ذكر أصلیة الملكیة في السنوج-

.الخ...احة، معالم الحدودتحدیدا دقیقا من حیث الموقع المستحدید العقار-

.تسجیل العقد أو السند لدى مصلحة الطابع والتسجیل-

لمواجهة وطرافنتج آثاره سواء فیما بین الأإلزامیة شهر السند لدى المحافظة العقاریة لكي ی-

.الغیر

أو  ،حرره موثق اتوثیقیا إذفإما أن یكون ، تتعدد السندات الرسمیة المثبتة لحق الملكیة العقاریة 

كما قد المركزیة،غیرمنها و المركزیة صدر من موظف عام تابع لإحدى الإدارات العامة  ذاإداریا إ

رض علیها للفصل فیه بمعنى نزاع عیرد في شكل سند قضائي صادر عن هیئة قضائیة بصدد 

2.الأحكام والقرارات القضائیة

تقدیم ما یثبت صفته في ذلك عن طریق استظهار ،رط على طالب القسمة للعقار المشاعتإذ یش

ت به المحكمة العلیا في قرراها رقم وهو ما قضدعواه ، و إلا رفضت حقهثبتسند رسمي ی

.12/10/2005المؤرخ في 320777

.27-12نورة أورحمون، المرجع السابق، ص ص :راجع بالتفصیل-1

.46-27نورة أورحمون، المرجع السابق، ص ص :، راجع أیضا22یل، المرجع السابق، ص ححیاة ك:راجع-2
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الفریضة-2

فیما یخص حالة التوریث  و یذكر فیه كل ما یتعلق بالمورث،تبر الفریضة عقد یحرره الموثقتع

1.من خلال ذكر أسماء الورثة ودرجتهم وجمیع الموصى لهم

بعد تقدیم ملف كامل ،طلب من الورثة أمام الموثقوب،رد وفاة المورثجتحرر الفریضة بم

ضافة إلى تدعیم لك وشهادة الحالة المدنیة، بالإوي على شهادات میلادهم وشهادة وفاة الماتیح

كما یمكن أن تحرر بأمر من الجهة القضائیة المرفوع أمامها دعوى .اتهم بشهادة الشهودتصریح

2.القسمة، حیث تصدر حكما قبل الفصل في موضوع الدعوى بتعیین موثق لإعداد الفریضة

واعتبارها قرینة رث في القسمة القضائیة، ت صفة الواتبرز أهمیة الفریضة في كونها وثیقة لإثبا

توافر الصفة تعین على المحكمة البحث في مدىلذا ی،قویة على وجود علاقة بین الوارث والمورث

منها القرار المؤرخ من قراراتها، في العدید وهو ما أكدت علیه المحكمة العلیا ،في أطراف الدعوى

حیث «:ا جاء فیهمغرفة الأحوال الشخصیة ومالصادر عن 40396تحت رقم 24/02/1986في 

قع إلا بعد إقامة فریضة دید الأنصبة في أي تركة كانت لا یأن تح امن المستقر علیه قضاء

3.»...شرعیة، وهذا حتى یتسنى للمحكمة من بسط رقابتها على صحة المطالبة القضائیة

الشهادة التوثیقیة-3

التي ،لإرث ضمن العقود التصریحیةایطلق علیها شهادة شهر تصنف الشهادة التوثیقیة أو كما 

لإشارة إلى وتحریر عقد یتضمن ا،على تلقي تصریحات الورثة أو من أحدهمقتصر فیها الموثق ی

.403-401، ص ص 2008، الجزائر، 62نشرة القضاة عدد -1

  .24و 23اة كحیل، المرجع السابق، ص حی-2

.24، ص نفسهنقلا عن حیاة كحیل، المرجع -3
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ع أسماء الورثة الشرعیین له المثبتة في یالوارث ذكر الحالة المدنیة للمتوفى، جمالهویة الكاملة لاسم

1.وفاة المورثبعد ستخرجةالفریضة الم

وبالإضافة إلى وجوب فاة، یتعین على كل شخص یتمسك بملكیة حق عیني عقاري بفعل الو 

بأن یقدم الشهادة التوثیقیة لإثبات انتقال الحق من ذمة ،ریضة التي تثبت صفته كوارثتقدیم الف

2.المورث إلى ذمة الورثة

للتمسك بالملكیة في مواجهة الشركاء في فإن الشهادة التوثیقیة لا تشترط،ما تجدر الإشارة إلیهم

وإنما تعتبر أداة بمقتضاها یتم إعلام الغیر ومواجهتهم بها، وهو ما قضت به المحكمة العلیا ،الشیوع

ث ما دام حی...«:ما جاء فیهمو  463305تحت رقم 10/09/2008في قرارها الصادر بتاریخ 

على الشیوع فإن الصفة والمصلحة متوفرة عند ض للحیازة بین مالكین الأمر یتعلق بعدم التعر 

، ...الطرفین لثبوت العلاقة المباشرة الواقعة بین الأرض من موضوع النزاع وكل واحد من الطرفین

فإن الشهادة التوثیقیة لا تشترط لأن إثبات نقل الملكیة من یكینفإذا ما ثبت أن الطرفین حقیقة شر 

.المیراث فقط عن لغیر الأجنبيالمالك إلى الوارث یطلب في مواجهة ا

ها الطرفین والفصل في د من مدى ثبوت الحقوق التي ادعى بحیث كان على قضاة الموضوع التأك

قبول الدعوى شكلا مما یجعلهم بالملكیة الشائعة إلى تصریح بعدمالدعوى طبقا للقواعد الخاصة

3.»قد أخطئوا في تطبیق القانون وعرضوا قرارهم للنقض

  .29ص المرجع السابق ،نورة أورحمون، :نقلا عن -1

كل انتقال أو «:أسیس السجل العقاري إذ جاء فیهاالمتعلق بت76/63من المرسوم رقم 91/1وهو ما نصت علیه صراحة المادة -2

یجب أن یثبت بموجب شهادة 99حقوق عینیة عقاریة بمناسبة أو بفعل الوفاة ضمن الآجال المحددة في المادة إنشاء أو انقضاء ل

.»موثقة

نورة :، راجع أیضا198-195، ص ص 2010، المحكمة العلیا، 03ع، الاجتهاد القضائي للغرفة العقاریة، عدد خاص، ج .م.م -3

  .30و29أورحمون، المرجع السابق، ص 
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ئي النظام القضاهرم وأمام تضارب القرارات الصادرة من ،ن قوله بشأن الشهادة التوثیقیةمما یمك

بالمقارنة  و والعادي المتمثل في المحكمة العلیا،مجلس الدولةل في الجزائري بنوعیه الإداري المتمث

حیة فإن الشهادة التوثیقیة من النا،76/63من المرسوم رقم 99و 91مع ما نصت علیه المادة 

لإثبات صفته وصفة خصومه الفریضة فیكفي للمدعي تقدیم .العملیة لا تشترط لقبول دعوى القسمة

قدم الفریضة بل یكفي تقدیم شهادة میلاد الأطراف والأكثر من ذلك قد لا ت،ین للهالككورثة شرعی

ثق لإعداد تعیین مو بلكي تقوم المحكمة بإصدار حكما یقضي ،وشهادة میلاد المورث وشهادة وفاته

1.ها بتعین خبیر لإعداد مشروع القسمةللهالك وبعدفریضة 

ع العقار في الجزائر بحیث نجد أن ثلاث أرباع من الأملاك اقوبالرجوع إلى و ،فضلا عن ذلك

في حین الشهادة التوثیقیة یشترط لتحریرها من الموثق ، یس لها سندات رسمیة تثبت الملكیةالعقاریة ل

مما لا یمكن إعمال هذه ،هالك أي الأملاك العقاریة الموروثة ثابتة بسند رسميلفات الخأن تكون م

.الوثیقة كقید أو شرط على رفع وقبول دعوى القسمة

العقاریةالشهادة-4

فهي تحتوي على ،كشف رسمي یستخرج من مصالح الحفظ العقاريالعقاریةتعتبر الشهادة

معرفة الوضعیة القانونیة للعقار فهي فبفضل هذه الوثیقة یمكن.جمیع المعلومات الخاصة بالعقار

ضروریة خاصة في النزاعات المتعلقة بدعوى الاستحقاق، القسمة، التصرف في الحصة الشائعة، 

2.التنفیذ الجبري إلى غیرها من النزاعات والحالات التي تستدعي تقدیم هذه الشهادة

.29-25حیاة كحیل، المرجع السابق، ص ص :في هذا الصدد وبالتفصیلراجع -1

.41حیاة كحیل، المرجع السابق، ص -2



أوصاف القسمة النهائية للمال الشائع:الفصل الأول

- 42 -

ما كانت صفته أمام المحافظة همطلب أي شخص بناء على1یتم تحریر الشهادة العقاریة

ویجب تضمین الطلب بجمیع المعلومات .وذلك مقابل تسدید رسوم معینة،العقاریة المختصة إقلیمیا

بناء أو رقم الشارع إذا كان واسم وتحدید العقار من حیث الموقع، المساحة، ،المتعلقة بصاحب العقار

.فضاءالقطعة إذا كانت أرض

یتعین تقدیمها نجد أن هناك مجموعة من الوثائق الأخرىإلى الوثائق المذكورة أعلاه، ضافةبالإ

وتتمثل في الوثائق المساحیة والتي تشتمل على الرسم التخطیطي، الجرد بصدد دعوى القسمة، 

لدیة مع جمیع التفاصیل لكل التجزئات وهذا بالنسبة للأراضي التي بالعقاري للأراضي من حدود كل 

12/11/1975المؤرخ في 74-75ها عملیة المسح العقاري المجسد بصدد الأمر رقم شملت

.ونصوصه التطبیقیةالمتضمن إعداد المسح العام وتأسیس السجل العقاري

الفرع الثاني

عدم وجود قید یجبر على البقاء في الشیوع

وقت كان عن  إذا كان المشرع قد أجاز للشركاء في الشیوع الخروج من هذه الحالة في أي

یوع وإعطاء لكل من أجل وضع حد لهذا الشضائیة أمام المحكمة المختصة بذلك، طریق رفع دعوى ق

علیه قیود، وهذه الأخیرة منها ما تكون إثر ترد إلا أن هذا الحق لیس مطلقا بلشریك نصیبه المفرز،

بقى إرادة الشركاء للخروج من توبالتالي) اثانی(ومنها ما یفرضها القانون ) أولا( اتفاق بین الشركاء 

722الشیوع مقیدة بعدم وجود اتفاق أو نص قانوني یمنع إزالة هذه الحالة وهو ما جاء بصریح المادة 

لكل شریك أن یطالب بقسمة المال الشائع ما لم یكن مجبرا على البقاء في «:الآتي نصها ج.م.ق

.»الشیوع بمقتضى نص أو اتفاق

شهادة سلبیة وهي التي تفید أن العقار المعني لیست علیه أیة قیود، وإما شهادة :تستخرج أو تحرر الشهادة العقاریة على حالتین-1

عمر حمدي باشا، المنازعات العقاریة  :راجع.قیود أو تصرفات وتتضمن ملخص عنهاعلیه أن العقار المعني تردإیجابیة والتي تفید

.206-203، ص 2004دار هومه، الجزائر، 
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  يالقید القانون -أولا

یطلبوا قسمته إذا تبین من  نمال شائع ألیس للشركاء في«:نهأ ج.م.ق 737تنص المادة 

.»رض الذي أعد له هذا المال أنه یجب أن یبقى دائما على الشیوعالغ

نستخلص من هذه المادة أن الشریك في الشیوع قد یجبر على البقاء في هذه الحالة وهي ما 

ذلك متى تبین أن الغرض الذي أعد له الشيء الشائع لا یصلح و  ،یصطلح علیها بالشیوع الإجباري

  .رض الذي أعد له العقارفالعبرة بالغ،ستعمال إذا تم قسمتهللا

الانتفاع به یمكن قتضي أن یبقى العقار الشائع دائما في الشیوع ولا إن كان الغرض أو الغایة تف

یر ما السلطة التقدیریة لتقر لموضوعقاضي ال و ،إلا إذا ظل على هذه الحالة كان الشیوع هنا إجباریا

وما إذا كانت القسمة من شأنها أن تعرقل ،إذا كان العقار الشائع ضروریا للاستعمال المشترك

1.استعمال هذا العقار أو أن الانتفاع به سیكون مستحیلا إذا ما تمت قسمته إلى أجزاء

فیكون أصلیا إذا كان المال ، بالتبعیةوقد یكون إجباریا ،إن الشیوع قد یكون إجباریا أصلیا

ویكون جبریا 2،الشائع بطبیعته مخصص لخدمة أو استعمال جماعة معینة من الأفراد على وجه دائم

بصفة تبعیة خاصة لما یتعلق الأمر بالأجزاء المشتركة في ملكیة الطبقات كالأراضي المقام علیها 

ولیس ،فهي لا تقبل القسمة،ال المشترك بین الجمیعوأجزاء البناء المعدة للاستعم،العمارة والشقق

ذلك وفقا لما نصت علیه  و 3فیها مستقلا عن الجزء الذي یملكه مفرزا هللشریك أن یتصرف في نصیب

ى لا یجوز أن تكون الأجزاء المشتركة أو الحقوق التابعة لها محلا لدعو «: ج.م.ق 747المادة 

.»الأجزاء الخاصةل عن التقسیم أو بیعا بالمزایدة بمعد

.37أحمد خالدي، المرجع السابق، ص :راجع أیضا.378حمد عقوني، المرجع السابق، ص م-1

محمد عقوني، المرجع نفسه، ص -2

.37ابق، ص أحمد خالدي، المرجع الس-3
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أهمیة كبیرة بالمقارنة مع الشیوع الإجباري الأصلي  يسإن الشیوع الإجباري التبعي هو الذي یكت

منها كثرة هذه الحالة انتشارا إذ نجد الملكیة فیه مكرسة لخدمة عقارات ،ویعود ذلك إلى عدة أسباب

یها سواء بالتنازل عنها أو فلا یجوز فصلها أو التصرف ف،أخرى وتكون من ملحقاتها الضروریة

بتاریخ  ةوهو ما أكدت علیه المحكمة العلیا في إحدى قراراتها الصادر 1،رهنها مستقلة عن العقار

أین رفضت الطعن موضوعا واعتبرت أن قضاة الموضوع طبقوا 988-76تحت رقم 10/07/1991

ح بأن الأجزاء المشتركة تبقى القانون تطبیقا سلیما لما قضوا بالمصادقة على تقریر الخبیر والتصری

2.م یضر بحقوق الأطرافقسمتها، لأن أي تقسیعلى حالتها الطبیعیة ولا یجوز 

فیتجسد في الغالب بالنظر إلى طبیعة العقار وموقعه خاصة ،يأما عن الشیوع الإجباري الأصل

التي تضمنها سمتها و لما یتعلق الأمر بالأراضي الفلاحیة الشائعة، فلقد أورد المشرع عدة قیود على ق

و لقد سبق التطرق الى هذه الحالة في المبحث .لشروط تجزئة الأراضي الفلاحیةالمرسوم المحدد

.الأول من هدا الفصل

القید الاتفاقي-ثانیا

عمالااتفاق وهذا إ أوهي مقیدة إما بنص بل ،لیست بدعوى مطلقةإن دعوى القسمة العقاریة 

ما لم یكون مجبرا على البقاء في الشیوع ...«:انهالتي تنص ج.م.ق 722بما جاء في المادة 

ق للشركاء في العقارفیتف،یل طلب القسمة تعطیلا مؤقتافیجوز تعط.»بمقتضى نص أو اتفاق

وهذا الاتفاق یمنعهم طوال هذه المدة من طلب قسمة ،البقاء في الشیوع مدة معینة على المشاع

3.العقار المشاع

.387محمد عقوني، المرجع السابق، ص -1

.35، ص 1992، الجزائر، 3، عدد ع.م. ق.م -2

.18ص المرجع السابق،محمد عزمي البكري، -3
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ناقص الأهلیة تتطلب فقد یكون أحد الشركاء،التي تدفع إلى البقاء في الشیوعتعدد الأسبابت

وقد تكون طویلة إذ یمكن أن یبلغ ناقص الأهلیة سن ،القسمة معه إجراءات خاصة ومعقدة نوعا ما

لذا وتفادیا لكل هذا یمكن للشركاء الاتفاق مع ،ى القسمةو دع الرشد والقضاء لم یفصل نهائیا في

عن ناقص الأهلیة أن یبقوا في حالة الشیوع إلى غایة استكمال ناقص الأهلیة أهلیته وبلوغه النائب 

.السن القانونیة للمطالبة بإجراء القسمة القضائیة

فیتفق الشركاء على البقاء في ،كما قد یكون من بین الشركاء غائب یتوقع قدومه بعد مدة معینة

یكون العقار الشائع مشروعا لا یمكن أن یعود بأرباح إلا بعد الشیوع لغایة قدوم الغائب، كما یمكن أن

وتحقیق عائدات معتبرة منه ،فیفضلون البقاء في الشیوع إلى غایة تحقق الفرصة المواتیة،مدة معینة

1.خاصة إذا كان المال الشائع غیر قابل للقسمة وبالتالي یكون محلا للبیع وبثمن مناسب

ره ي الشیوع من حیث انعقاده وصحته لحكم القواعد العامة، وباعتبایخضع الاتفاق على البقاء ف

فإنه یكفى أن تتوفر في الشریك أهلیة الإدارة، كما لا ،یعتبر من أعمال الإدارة لا من التصرف

یصدر عن البعض منهم دون تفاق من جمیع الشركاء، بل یجوز أنیشترط أن یصدر هذا الا

سواء كان خلفا عاما ویكون صحیحا ونافذا  في حق من یخلف الشریك ،2الآخرین لینتج اتفاقهم آثاره

فهذا الأخیر یتقید بالاتفاق الذي عقده سلفه إلى غایة نهایة المدة المتفق علیها حتى ‚أو خلفا خاصا

3.ولو لم یكن عالما به وما لم تتعدى الأجل المحدد قانونا

فلا یجوز أن ،ووضع له حدا أقصىلقد قرر المشرع أجلا للاتفاق على البقاء في الشیوع

وهو  ،وبالتالي لا یمكن المطالبة القضائیة بالقسمة قبل انقضاء هذه المدة،تتجاوز مدة خمس سنوات

، ص 1987القاهرة،محمد جمال الدیة زكي، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، مطبعة جامعة القاهرة، :راجع في هذا الصدد-1

.385محمد عقوني، المرجع السابق، ص :ضا، راجع أی50

.19محمد عزمي البكري، المرجع السابق، ص :راجع-2

.37أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -3
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لا یجوز بمقتضى الاتفاق أن تمنح القسمة إلى أجل و ... «:ج.م.ق 722/2ما نصت علیه المادة 

.»في حق الشریك وفي حق من یخلفهیجاوز خمس سنوات وإذا لم تجاوز هذه المدة نفذ الاتفاق

یفهم من هذه المادة أنه لا یجوز الاتفاق على البقاء في الشیوع لمدة تزید عن خمس سنوات 

ویكون هذا الاتفاق صحیحا ،لكن یمكن الاتفاق بعد انتهاء هذه المدة على خمس سنوات جدیدة

لأنه لا یمكن ولا ،اء المدة الساریةولیس من یوم انقض،من یوم الاتفاق علیها ةوتسري المدة الجدید

وبالتالي یقع باطلا كل اتفاق ،یجوز الاتفاق مسبقا على أن یتجدد الاتفاق بعد انقضاء المدة السابقة

1.للبقاء في الشیوع لمدة تزید عن خمس سنوات

الفرع الثالث

بالاختصاص القضائي والمیعادالمتعلقالشرط

لبعض منهم أو أغلبیتهم في حالة عدم الاتفاق على إجراء یجوز لكل شریك في الشیوع أو ا

ي الأهلیة كان من بینهم شریك أو شركاء ناقصو  القسمة بصفة ودیة فیما یبنهم حول الأملاك الشائعة

وفي أي وقت للمطالبة بوضع )أولا(أو منهم غائب اللجوء إلى الجهة القضائیة المختصة میهایعدأو 

).ثانیا(تقید بمیعاد أو أجل حد لحالة الشیوع دون أن ی

الجهة المختصة بالنظر في دعوى القسمة -أولا

صلاحیة الجهة القضائیة إقلیمیا ونوعیا للفصل في النزاع مدىالقضائيیقصد بالاختصاص

ویتحدد الاختصاص النوعي بالنظر لنوع وطبیعة النزاع، أما الاختصاص المحلي أو .المرفوع أمامها

.بعا للموطن أو محل الإقامةالإقلیمي فیتحدد ت

الاختصاص بالنظر في دعوى القسمة للمحكمة التي یقع في دائرة ي جعل المشرع الجزائر 

اختصاصها العقار المطلوب قسمته أو المحكمة التي یقع في دائرتها موطن المتوفى أي محكمة 

.39، ص نفسهأحمد خالدي، المرجع -1
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37عما ورد في المواد فضلا«:انهإ والتي تنص.م.إ.ق 40مكان افتتاح التركة طبقا لأحكام المادة 

......ة أدناه دون سواهاعاوي أمام الجهات القضائیة المبینمن هذا القانون ترفع الد46و 38و

وهو ما .»...قع في دائرة اختصاصها موطن المتوفىالمحكمة التي ی مأما...في مواد المیراث-2

صاص في دعاوي التركة إلى یؤول الاخت«:انه على إ بنصها.م.إ.ق 498أكدت علیه كذلك المادة 

المحكمة التي یقع فیها موطن المتوفى حتى وإن وجدت بعض أملاك التركة خارج دائرة الاختصاص 

.»خلاف ذلكه المحكمة ما لم ینص القانون علىالإقلیمي لهذ

یؤول الاختصاص الإقلیمي إلى المحكمة التي یوجد «:على انه إ.م.إ.ق 518تضیف المادة 

.»رة اختصاصها ما لم ینص القانون على خلاف ذلكالعقار في دائ

كأول 1فیتوزع بین كل من القسم العقاري وقسم شؤون الأسرة،أما عن الاختصاص النوعي

ینظر القسم العقاري في المنازعات المتعلقة بالأملاك «:على أنه إ.م.إ.ق 511درجة فتنص المادة 

ینظر القسم العقاري على الخصوص في «:أنه على إ.م.إ.ق 512كما جاء في المادة ،»العقاریة

...القضایا الآتیة

.»...في القسمة وتحدید المعالم-9

أن كل من یرید الخروج من حالة الشیوع له الحق في ،نستخلص من المواد المذكورة أعلاه

طلب ذلك أمام المحكمة الابتدائیة كدرجة أولى سواء في قسمها العقاري إذا كانت الأموال محل

القسمة تتعلق بعقارات شائعة وذلك مهما كان مصدر الشیوع، وإما برفع الدعوى أمام قاضي شؤون 

ا یجوز له وعن إ، كم.م.إ.ق 498ما جاء في المادة حسب المتعلقة بقسمة التركة  ىلدعاو ارة بالنظر في یختص قاضي شؤون الأس-1

طریق الاستعجال اتخاذ جمیع التدابیر التحفظیة لاسیما الأمر بوضع الأختام أو تعیین حارس قضائي لإدارة أموال المتوفى إلى غایة 

  .إ.م.إ.ق 499تصفیة التركة وهذا ما نصت علیه المادة 
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هنا یكون وكیل الجمهوریة مدخلا في الخصام وذلك تطبیقا و  إذا تعلق الأمر بقسمة التركة،الأسرة

1.الأسرةقانون منمكرر03لما نصت علیه المادة 

تتضمن ،یة للدعوىفع دعوى عن طریق تقدیم عریضة إفتتاحبر تبدأ إجراءات المطالبة القضائیة 

وموقعة إما من المدعي أو المدعون نفسهم إذا ما باشروا الخصام ،جمیع البیانات المشترطة قانونا

2.بأنفسهم وإما بواسطة محامیهم بصفته وكیلا عنهم

د قانونا بموجب بعد قید عریضة الدعوى أمام كتابة ضبط المحكمة ودفع الرسوم مثلما هو محد

علیهم للحضور أمام المحكمة في التاریخ المحدد في یقوم المدعي باستدعاء المدعى،الیةقانون الم

3.عریضة افتتاح الدعوى

إ بوجوب إشهار .م.إ.ق 519والمادة 17/3كما یتعین على المدعي مراعاة ما جاء في المادة 

تحت طائلة عدم فیها على القضیةجلسة ینادىقاریة وتقدیمها في أولعریضة الدعوى بالمحافظة الع

.قبول الدعوى شكلا في حالة ما اذا كانت العقارات محل دعوى القسمة لها سندات مشهرة

عدم تقیید دعوى القسمة بمیعاد معین-ثانیا

دعوى القسمة كأصل عام غیر مقید بأجل معین، فیحق لأي واحد من الشركاء أو  إن رفع

م یتوصلوا إلى الاتفاق على قسمة الأملاك الشائعة بصفة ودیة، أن یرفعوا وفي أي البعض منهم إذا ل

، وهذا ما دام أن المشرع وبالتالي منح كل شریك نصیبه المفرز،وقت دعوى قضائیة للطالبة بالقسمة

.لم ینص صراحة على أجل معین یسقط فیه الحق في رفع الدعوى إذا لم یتم مباشرتها في مدة معینة

سنة 33الدفع بالتقادم المسقط في الحقوق المیراثیة إذا لم یتم رفع الدعوى في غضون یمكن فلا

وهو ما قضت به المحكمة العلیا في العدید من ،بمرور المدةلأن المطالبة بالحقوق المیراثیة لا تتقادم 

.الجزائريالأسرة. ق مكرر03المادة راجع -1

  إ.م.إ.ق 14راجع المادة -2

  إ.م.إ.ق 416إلى  408والمواد  إ.م.إ.ق 18أنظر المادة -3
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،ئع الدعوىومما جاء في وقا204939تحت رقم 22/11/2000، منها القرار المؤرخ في 1قراراتها

وقامت المدعیتین برفع دعوى ضد باقي الورثة للمطالبة 1949رك توفي في سنة تأن المورث المش

م والدفع بتقادم الحقوق .ق 829علیهم تمسكوا بأحكام المادة وإذا بالمدعى،ا في المیراثبحقهم

الدعوى  برفضوإذا بقضاة المجلس یصدرون قرارهم،المیراثیة تأسیسا على أحكام المادة أعلاه

وإثر الطعن بالنقض المرفوع من طرف المدعیتین قامت المحكمة العلیا .لشمولها بالتقادم المسقط

م لا تنطبق على دعوى المدعیتین اللتان .ق 829بنقض القرار المطعون فیه على أساس أن المادة  

وأن أحكام ،المطالبة بهوأن هذا الحق لا یتقادم بعدم الاستعمال أو ،تطالبان بحقهما في المیراث

یس ول ،المادة أعلاه تتعلق بالتقادم المكسب للحقوق المیراثیة إذا دامت الحیازة ثلاث وثلاثین عاما

یقدموا ما لم  علیهم لم یتمسكوا بالحیازة المؤدیة للتقادم المكسب والتقادم المسقط، كما أن المدعى

2.یثبت ذلك

 ع.م.ق.الصادر عن المحكمة العلیا غرفة الأحوال الشخصیة والمواریث، م18/07/2001المؤرخ في  257.099القرار رقم راجع -1

  .331ص  2004، 02عدد 

یه واقع النزاع حول الخروج من الشیوع الذي یتمحور ف،20/02/2002المؤرخ في  220023رقم راجع أیضا تفاصیل القرار 

والمطالبة بتعیین خبیر لإعداد مشروع القسمة، حیث استجابت محكمة الدرجة الأولى للطلب وقضت بقبول الدعوى وقبل الفصل في 

جدید برفض الموضوع تعیین خبیر، لكن وعلى إثر الاستئناف المرفوع من المستأنفین قضى المجلس بإلغاء الحكم المعاد والقضاء من 

سبعین عاما، و  وأنه مضى على ذلك ثلاث 12/12/1923بتاریخ المورث المشرك للأطراف قد توفيدعوى الطاعنة على أساس أن

من وبالتالي أخذوا بالدفع المثار وعلیه التصریح بتقادم الدعوى وهذا دون التأكد من الحیازة الفعلیة والقانونیة للأرض محل دعوى القسمة 

قضاة الموضوع قد أخطئوا في تطبیق القانون ولم یمیزوا بین التقادم  ونكان سببا لنقض القرار وإبطاله لكوهذا ما ،ضدهمالمطعون 

.2004، 2عدد .ع.م.ق.م .المسقط والتقادم المكتسب

.233، ص 2004، الجزائر، 2.ع عدد خاص الغرفة العقاریة، ج.م.ق.م -2
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المطلب الثاني

ئیة للمال الشائعإجراءات القسمة القضا

وبعد منحها لأطراف الدعوى ،تقوم المحكمة المعروض أمامها دعوى قسمة المال الشائع

وبعد اكتفاء الأطراف بمقالاتهم تضع القضیة ،فرصة لإبداء دفوعهم وطلباتهم الإضافیة منها والمقابلة

.في المداولة لتنطق بحكمها علنیا في الجلسة التي تحددها

عات إلى الاستعانة بذوي الخبرة في المسائل العقاریة ز انلمادة في مثل هذه اتلجأ المحكمة ع

یخرج عن دائرة ا نظرا لكون هذه المسألة عمل فنيوهذ ،خاصة لما یتعلق الأمر بقسمة عقارات

.إختصاصهم ومعارفهم

لیباشر )فرع أول(تصدر المحكمة في هذا الصدد حكما قبل الفصل في الموضوع بتعیین خبیر 

قسمة الأملاك المشاعة إن الحكم والتوصل إلى إعداد مشروع ذا الأخیر مهامه المحددة بمنطوق ه

).فرع ثان(ستحالة القسمة بیعها بالمزاد العلني في حالة اأمكن ذلك أو اقتراح 

الفرع الأول

اللجوء إلى خبرة قبل الفصل في الموضوع

ویجوز للقاضي سواء ،یة محضة للقاضيتهدف الخبرة إلى توضیح واقعة مادیة تقنیة أو علم

عین خبیرا أو عدة خبراء من نفس التخصص أو من لقاء نفسه أو بطلب من الخصوم أن یمن ت

.تخصصات مختلفة للقیام بأعمال الخبرة بصفة جماعیة أو على انفراد وإعداد تقریرا مسببا

المهام المسندة إلیه یقوم ب،إن الخبیر هو شخص له خبرة فنیة في اختصاصات مهنیة معینة

وهذا لإنارة الجهة القضائیة التي عینته قصد الفصل في ،بموجب الحكم القضائي القاضي بتعیینه

1.الدعوى

لى ضوء القانون الجزائري لعقاریة الخاصة الشائعة اكتسابها إثباتها، حمایتها، إدارتها، قسمتها عیوسف دلاندة، الوجیز في الملكیة ا-1

  .157ص ، 2015، الجزائر، هیه قضاء المحكمة العلیا، دار هومعل رقوما است
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وإن كان یصطلح علیه في ، ومما تجدر الإشارة إلیه فإن الحكم الأمر بالخبرة هو حكم تمهیدي 

، ولقد 1بحكم ما قبل الفصل في الموضوعقانون الإجراءات المدنیة والإداریة الساري المفعول حالیا 

:تضمن ما یليعلى أنه یجب أن ی إ.م.إ.ق 128نصت المادة 

.عرض الأسباب التي بررت اللجوء إلى الخبرة وتبریر تعیین عدة خبراء-

.بیان اسم ولقب وعنوان الخبیر أو الخبراء المعینین مع تحدید التخصص-

.تحدید مهمة الخبیر تحدیدا دقیقا-

2.جل إیداع تقریر الخبرة بأمانة الضبطتحدید أ-

یتعین على من له مصلحة في مواصلة الإجراءات أن یقوم في المیعاد الذي تحدده المحكمة في 

وذلك أمام كتابة ضبط المحكمة مقابل وصل یتم إرفاقه ،على الخبرة3منطوق الحكم بدفع تسبیق مالي

.الخبرة المأمور بهامع الحكم عند الانتقال إلى الخبیر من أجل إعداد 

على أنه یجب علیه تبریر ذلك یمكن للخبیر المنتدب أن یرفض إنجاز المهمة المسندة له، 

، كما یجوز للخصوم كذلك رد الخبیر المعین إما بسبب القرابة المباشرة أو القرابة غیر المباشر الرفض

4.لغایة الدرجة الرابعة أو لوجود مصلحة شخصیة أو لأي سبب جدي آخر

نون غیر قابل للاستئناف لتنفیذ بقوة القالإ على أن الحكم ما قبل الفصل في الموضوع هو حكم قابلا .م.إ.ق 145لقد نصت المادة -1

لكن إذا ما صدر غیابیا فإنه یجب تبلیغه إلى الأطراف المتغیبین ،إلا مع الحكم القطعي الفاصل في الموضوع وهذا إذا صدر حضوریا

لمرجع أحمد خالدي، ا:لأنه منطقیا لا یجب تنفیذ الحكم على الخصم الغائب قبل تبلیغه رسمیا بالطرق القانونیة راجع في هذا الصدد

  .146و 145، 144السابق، ص 

جاز له أن یطلب من ،للخبیر المنتدب إذا ما رأى أن المدة المحددة له في منطوق الحكم غیر كافیة لإنجاز أعمال الخبرة قحی-2

  .م.إ.ق 132الجهة القضائیة التي عینته أن یمدد له في الأجل إذا كان مبررا لذلك وهذا ما نصت علیه المادة 

أمر على عریضة طلب تمدید لة عدم دفع التسبیق المالي في الأجل المحدد في منطوق الحكم یمكن للمعني بالأمر وبموجب في حا-3

ل أمام القاضي المصدر للحكم الأمر بالخبرة، وأما في حالة عدم دفع التسبیق وعدم طلب تمدید الأجل یعتبر الحكم لاغیا وهو جهذا الأ

  .إ.م.إ.ق 130و 129ما نصت علیه المادتین 

  .إ.م.إ.ق 133و 132/1راجع المادتین -4
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الفرع الثاني

مباشرة أعمال الخبرة المأمور بها

لما یتوصل الخبیر بنسخة من الحكم الذي عینه، وإذا لم یوجد أي مانع حول إنجاز المهام 

المكلف بها یباشر خبرته حسب ما هو مسطر له في منطوق الحكم وعادة ما یتضمن هذا الأخیر ما 

:یلي

.تنداتهماستدعاء الأطراف قانونا والاطلاع على مس-

.إلخ...جرد الأملاك الشائعة بتحدید طبیعتها، موقعها، مساحتها-

.تلقي تصریحات وأقوال كل شخص یمكن أن یفید الخبرة-

القول ما إذا كانت الأملاك الشائعة یمكن قسمتها عینا وإعداد مشروع قسمة بذلك، وفي الحالة -

ذلك، وإذا وجد أي إشكال على العكسیة إذا استحالت القسمة یتعین على الخبیر بیان أسباب

1.الخبیر الرجوع إلى المحكمة للبت فیه

اء رسمیا قبل أن یبدأ الخبیر في تنفیذ ما طلب منه یقوم باستدعاء الأطراف أي الخصوم استدع

.ارهم بیوم وساعة ومكان إجراء الخبرةعن طریق محضر قضائي وإخط

وتدوین جمیع ،المعاینة وتنفیذ ما أمر بهینتقل الخبیر في الیوم المحدد إلى الأماكن لإجراء

ویتلقى جمیع أقوال الخصوم والشهود إن كان ذلك ،ویقوم بالمعاینة والقیاسات اللازمة،ملاحظاته

2.وجمیع الوثائق والمستندات المقدمة له والتأشیر بذلك وقیدها بتقریره،ضروریا

یرفع الخبیر تقریرا عن جمیع الإشكالات التي تعترض تنفیذ مهمته، كما یمكن عند الضرورة طلب « :إ.م.إ.ق 136تنص المادة -1

.»تمدید المهمة یأمر القاضي باتخاذ أي تدبیر یراه ضروریا

ضروریة لإنجاز مهمته دون ر أن یطلب من الخصوم تقدیم المستندات التي یراهایجوز للخبی« :إ.م.إ.ق 137تنص المادة -2

.المستنداتیطلع الخبیر القاضي على أي إشكال یعترضه ویمكن للقاضي أن یأمر الخصوم تحت طائلة غرامة تهدیدیة بتقدیم .تأخیر

=»صوم عن تقدیم المستنداتیجوز للجهة القضائیة أن تستخلص الآثار القانونیة المترتبة على امتناع الخ

.168یوسف دلاندة، المرجع السابق، ص :راجع هذا الصدد،=
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عداد مشروع القسمة، وهذه المخططات كما له أن یستعین بالمخططات التي تفید إنجاز الخبرة وإ 

قد تقدم له من الخصوم أو یتحصل علیها من الإدارات المكلفة بالحفظ العقاري سواء بالمحافظة 

.الأراضيمسح مدیریة العقاریة أو 

الخبیر جمیع المعلومات الضروریة والمخططات والمستندات یقوم بإعداد خلاصة  يأن یستقبعد

على كل الأسئلة المطروحة في فیه یجیبحیث،الخبرةیه بتقریر عن ذلك وهو ما یصطلح عل

وعلى العموم یتعین على الخبیر أن یسجل .ویثبت للمحكمة أنه قام بما هو مكلف به،منطوق الحكم

:في تقریره على الخصوص

أقوال وملاحظات الخصوم ومستنداتهم،-

لیه،عرض تحلیلي لما قام به وعاینه في حدود المهمة المستندة إ-

1.نتائج الخبرة-

إذا الخبرة في نهایة المطاف تهدف إلى توضیح واقعة مادیة معینة تقنیة أو علمیة للقاضي، 

هذا الأخیر الذي یهدف خلال دراسته ،لذلك فالخبیر ملزم بالقیام بالمهام التي حددها له القاضي

.2ل وجه وتحقیق العدالةلملف القضیة إلى استعمال المعطیات اللازمة للفصل في الدعوى على أكم

فإذا توصل الخبیر إلى أن هناك إمكانیة للقسمة العینیة قام بإعداد مشروع القسمة وفي حالة 

.بین ذلك في تقریرهیالاستحالة 

  .إ.م.إ.ق 138راجع المادة -1

.168یوسف دلاندة، المرجع السابق، ص -2
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الفرع الثالث

حالات القسمة القضائیة للمال الشائع

و أكثر تعین المحكمة إن رأت وجها لذلك خبیرا أ«:على أنه ج.م.ق 724/2تنص المادة 

لتقویم المال الشائع وقسمته حصصا إن كان المال یقبل القسمة عینا دون أن یلحقه نقصا كبیرا 

.»في قیمته

قام  ، دون أن یترتب على ذلك انخفاض في قیمتهرك یمكن قسمتهتفمتى ثبت أن العقار المش

لتقوم المحكمة بعد ،الخبیر بإعداد مشروع للقسمة العینیة وقسمة المال الشائع إلى حصص وتحدیدها

وتثبیتها ) القرعة(المصادقة علیها وإن تبین لها أنها خبرة موضوعیة وجدیة بالقسمة بطریق الاقتراع 

أما إذا تعذر قسمة العقار المشاع عینا بین الشركاء فإنه یجب بیعه )أولا(بعد فرز نصیب كل شریك 

).اثانی(التصفیة د العلني وهو ما یصطلح علیه قسمةفي المزا

القسمة العینیة -أولا

جمیع المعلومات الضروریة المتعلقة بالأملاك الشائعة ر بعد المعاینة المیدانیة وتدوینیقوم الخبی

قام بإعداد مشروعه لتقویم هذه الأخیرة ،وإذا ما توصل إلى إمكانیة قسمة هذه الأملاك،محل القسمة

الدعوى بعد الخبرة ووفقا لسلطتها التقدیریة إما لتقوم المحكمة بعد إرجاع )1(وقسمتها إلى حصص 

بالأخذ برأي الخبیر والمصادقة على خبرته وبالتالي إجراء القرعة وفرز أنصبة الشركاء وتحریر 

محضر بذلك، وإما باستبعادها إذا لاحظت أن الخبیر لم یقم بالمهام المسندة إلیه على أحسن وجه أو 

).2(إجراء تراه مناسبا  أو أي برة ناقصة وتأمر بخبرة أخرىأنها خ

قسمة المال الشائع إلى حصص-1

لا تجرى القسمة العینیة إلا في الأشیاء القابلة للتجزئة، فیقسم فیه المال الشائع إلى أجزاء مفرزة
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ویجب أن یظل الانتفاع بالمال محل القسمة ممكنا بعد القسمة وأن لا ،تتناسب وحصص الشركاء

.تتوفر هذه الشروط بیعت الأملاك الشائعة في المزاد العلنيإذا لم ف ،1متهیكون من شأنها إنقاص قی

فیقوم بتكوین الحصص على أساس أصغر نصیب إذا كان ،لمال الشائعل رع الخبیر في قسمتهیش

فلما یتعلق الأمر بالعقار یجب مراعاة جودته ما .الاختلاف في الحصصهنا ذلك ممكنا، ویراعي 

انت أرض زراعیة، والتفاوت في خصوبتها أو من حیث الموقع كقربها من الأنهار أو الطرق إذا ك

سیم المال على أحد الشركاء عند تقكما یراعي الخبیر عدم تفویت المنفعة العامة أو الأسواق، 

، ⅓، الثلث ½هي النصف مثلانصیب أن تكون أنصبة الشركاءوكمثال على اصغر.المشاع

، 12/1، وجزء من اثني عشر ¼، الربع ⅔المال أسداسا، أو یكون أنصبتهم الثلثانفیقسم⅙السدس 

2.فیقسم المال على اثني عشر جزءا

متساویة وتكوین حصصالقسمةیان على الخبیر إعداد مشروع لكن قد یتعذر في بعض الأح

لى الحصة ویقترح بأن یقوم الشریك الذي یتحصل ع،ففي هذه الحالة یقوم بتقویم جمیع الحصص

ویكون ذلك ،الأكبر بأن یعوض عما نقص من قیمة حصة الشریك الذي تؤول إلیه الحصة الأصغر

تم تقدیر قیمة الشيء الشائع وقت إجراء القسمة ی.بقسمة المعدلبمعدل من النقود وهو ما یسمى 

3.ولیس وقت قیام الشیوع ولا وقت رفع الدعوى

م بإیداعه بكتابة ضبط المحكمة لدى أمانة رئیس كتاب بعد أن یقوم الخبیر بإعداد تقریره یقو 

ویكون هنا ،السیر في الدعوى بعد الخبرة المنجزة  ادةیل إعوعلى من یهمه الأمر والتعج، الضبط

ها وهو ما أكدت علیه المحكمة العلیا في قرار ،تمسك بها أحد الأطرافتىملاك الشائعة عینا فهي وجوبیة مأمكن قسمة الأتىفم-1

م تشترط لبیع العقار بالمزاد العلني أن .ق 728لكن حیث أن المادة «:وما جاء فیه27/09/2000بتاریخ الصادر 201854رقم 

تكون القسمة مستحیلة أو ینجر عنها انخفاض كبیر في قیمته المال المراد قسمته وحیث أن العقار المشرك قابل للقسمة كما بینت 

.274، ص 2004عدد خاص، الغرفة العقاریة، ع .م.ق.م ،»... تؤدي إلى انخفاض قیمتهالخبرة المنجزة وأن قسمته لا

.150، راجع أیضا أحمد خالدي، المرجع السابق، ص 15جابر مهنا شبل، المرجع السابق، ص -2

، »ن نصیبهإذا تعذر أن یأخذ أحد الشركاء كامل نصیبه عینا عوض بمعدل عما نقص م«:ج أنه .م.ق 725/2تنص المادة -3

  .21و 20راجع في هذا الصدد جابر مهنا شبل، المرجع السابق، ص 

.932، ص 1967، درا النهضة العربیة، القاهرة، 6عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، ج :راجع أیضا
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باعتماد مشروع القسمة إذا تبین له أن إما، للقاضي السلطة التقدیریة عند الفصل في موضوع الدعوى

أو بحضور الخبیر أمامه لیتلقى ،یأمر بإجراء خبرة تكمیلیة  أن وله ،و موضوعیا عادلاكان الخبیر 

.1منه الإیضاحات والمعلومات الضروریة

201تحت رقم 27/09/2000وفي هذا الطرح قضت المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 

یریة قضاة الموضوع بما لهم من سلطة تقدولما كان ثابتا في قضیة الحال أن...«:بما یلي854

ة عادلة ل الأطراف، واعتبروا القسمة المقترحقیموا الخبرة المنجزة والوثائق الحسابیة المقدمة من قب

وصادقوا علیها، فإنهم بقضائهم كما فعلوا یكونون قد أصابوا صحیح القانون،

ریة لقضاة الموضوع وأن م الوثائق والخبرة یخضع للسلطة التقدییومن المقرر قانونا أن تقی

ذه القسمة أدت إلى منح الطاعنه هو الذي التمس قسمة العقار المشاع وأن هن ضدعوطمال

الطابق السفلي المنجز تماما ومسكون، وإلى منح المطعون ضده الطابق العلوي الذي هو في طور 

الإنجاز وأن المبلغ الممنوح للمطعون ضده یمثل مساهمة الطاعن في إتمام الطابق العلوي حتى 

عتبر تجاوز السلطة بل هو نتیجة للقسمة، ومتى ن متساویتین، وأن هذا المبلغ لا یتصبح الحصتا

تبین لقضاة الموضوع أن الخبیر قام بمهمته على أحسن وجه، وأن الحل الذي اقترحه عادل ومبني 

2.»...على معاینات فنیة، فإنهم كانوا على صواب عندما صادقوا على القسمة

بیان الأسباب جب علیه في الحالة أن یسبب حكمه بخبرة، لكن یعاد البكما یمكن للقاضي است

غیر ملزم برأي القاضي«:انهعلى  إ.م.إ.ق 144/2التي أدت إلى ذلك وهو ما نصت علیه المادة 

.»ب استبعاد نتائج الخبرةیالخبیر، غیر أنه ینبغي علیه تسب

قوم أطراف الدعوى بمناقشة ی،أنه وبصدد إرجاع الدعوى بعد الخبرة،ما تجدر الإشارة إلیهم

أو منازعتها ومجادلتها خاصة فیما یتعلق ،وفي الأخیر تقدیم طلباتهم إما بالمصادقة علیها،الخبرة

  .إ.م.إ.ق 141راجع المادة -1

.274، ص 2004، الجزائر،1جع عدد خاص، الغرفة العقاریة .م.م -2
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بتكوین الحصص، فهنا تختص المحكمة المعروضة أمامها دعوى القسمة بالفصل في المنازعات 

ته طریقة تكوین الحصص وعادة ما یدعي أحد الشركاء عند منازع،1المتعلقة بتكوین الحصص

وتحدیدها على أنها غیر متساویة، أو الإدعاء أن الخبیر یمكنه إجراء القسمة العینیة بدون معدل، أو 

2.من الطریقة التي اعتمدها الخبیرأفضلأنه یمكن تقسیم المال بطریقة 

بإعطاء كل شریك نصیبه المفرزالحكم-2

مة بطریق الاقتراع، وتثبت المحكمة ذلك في تجرى القس«:على أنه ج.م.ق 727تنص المادة 

.»المفرز همحضرها وتصدر حكما بإعطاء كل شریك نصیب

المال یفهم من هذه المادة أن المحكمة لا یمكن لها فرز أنصبة الشركاء ومنح كل منهم حقه في 

كانت ولأن الخبیر لا یحدد ولا یعین أصحاب هذه الحصص، فمثلا إذا،الشائع إلا عن طریق القرعة

لآخر ثلاث حصص االحصص ثمانیة و كان الشركاء ثلاثة فكان لشریك واحد حصة واحدة و 

ورقمت 08إلى  01وللشریك الثالث أربع حصص، وضعت في القرعة ثمانیة أوراق مرقمة من 

الحصص على هذا الوجه كذلك، ثم یختار الشریك الأول ورقة واحدة ویختار الشریك الثاني ثلاث 

ة أو الحصص التي یختار الشریك الثالث أربع أوراق، فتؤول إلى كل شریك الحصأوراق في حین

متى تمت القرعة أثبتت المحكمة إجراءاتها بمحضر الجلسة ثم  و ها في نصیبه،أوقعت القرعة رقم

.3تصدر حكمها بإعطاء كل شریك نصیبه المفرز

المؤرخ في  هقرار في  الصددفي هذا  )المحكمة العلیا حالیا(المجلس الأعلى سابقا قضىلقد 

والذي جاء فیه على أنه ما دام أن القانون قرر أن القسمة 32.812تحت رقم 09/07/1984

القضائیة تجرى بطریق القرعة وتثبت المحكمة ذلك في محضرها وتصدر حكما بإعطاء كل شریك 

.»تفصل المحكمة في المنازعات وخاصة منها ما یتعلق بتكوین الحصص«:م.ق 726تنص المادة -1

.132محمد عزمي البكري، المرجع السابق، ص -2

.928عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص :راجع أیضا. 167و 166أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -3
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ا تبین أنه لم یثبت أن فإن القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد خرقا للقانون، وإذا م،نصیبه المفرز

الخبیر المكلف بمشروع القسمة أو أن قضاة  الاستئناف استعمل كل منهما فیما یخصه الإجراءات 

ك خرقوا وأن هؤلاء القضاة اكتفوا بالمصادقة على تقدیر الخبرة، فإنهم بذل،المأمور بها في هذا الشأن

ر المطعون فیه تأسیسا على مخالفة كان كذلك استوجب نقض القرام، و متى.ق 727أحكام المادة 

1.رو أحكام المبدأ المذك

فإنه یمكن لهذه ،فضلا عن وجوب فرز أنصبة الشركاء من طرف المحكمة عن طریق القرعة

بأن یدفع لمن ،ر بموجب القرعةأن تلزم من تحصل على الحصة الأكبالأخیرة وبالإضافة إلى القرعة

وهذا حسب ما اقترحه الخبیر في 2،ود حتى تتعادل الحصصآلت إلیه الحصة الأصغر مبلغا من النق

یبه للحصص ولا یجوز للمحكمة بأي حال من الأحوال أن تقرر منح أحد الشركاء نصتحدیدهو  هیر تقر 

3.عینیةكله نقدا دون الحصول على حصة

م بإفراغ الحكتقضي ،یة ووافیةإن رأت أن الخبرة جدالمحكمة بالفصل في دعوى القسمة فتقوم

وع والمصادقة على الخبرة المنجزة واعتماد محضر القرعة الذي الصادر ما قبل الفصل في الموض

ویجب أن یرد في منطوق الحكم جمیع البیانات .بموجبه تم فرز أنصبة الشركاء وتثبت القسمة

  .55ص 1989، الجزائر، 03ى، عدد لمجلس الأعللق .م -1

...«:على أنه)غیر منشور( 166661رقم تحت 23/12/1997كما جاء أیضا في القرار الصادر عن المحكمة العلیا بتاریخ .../...

من القانون المدني، ذلك أن الطرف الطاعن رفض 727حیث أن قضاة الموضوع بمجلس قضاء قالمة لم یخالفوا مضمون المادة 

یر منصوص علیه ، وأن موضوع رضا أطراف النزاع غ)ب.م(ء بأي تصریح أو رأي فیما یخص قسمة أو تقسیم تركة المتوفى الإدلا

عادل بوحدیش، المرجع :، نقلا عن»الأمر الذي یجعل هذا الوجه الأول غیر وجیه مما یتعین منه رفض ج.م.ق 727في المادة 

:، راجع أیضا31و30السابق، ص 

.33، ص 1992، 01عدد . ع.م.ق.، م26/09/1988المؤرخ في  47071القرار رقم  -

.18، ص 1994، 3عدد .ع .م  .ق.، م28/10/1992مؤرخ في ال 439 91القرار رقم  -

.25، ص 1عدد .ع.م.ق .، م25/10/1989المؤرخ في  849 54القرار رقم  -

  .م.ق 725راجع المادة -2

.28، ص 1998، 2عدد  ع.م.ق.، م25/03/1998المؤرخ في 151301راجع قرار المحكمة العلیا تحت رقم -3
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المتعلقة بأنصبة الشركاء وما آل إلیهم من حصص خاصة الموقع، المساحة، النوعیة، أو طبیعة 

1.اتحصة، رقمها ورقم المخطط إلى غیرها من البیانال

أو أن القضاء فصل نهائیا في ،الحكم نهائیا بعدم وجود طعن حول القسمة ورةر بعد صی

راءات لنقل الملكیة وذلك یتعین على أطراف الخصومة استكمال الإج،موضوع الدعوىو الطعون 

2.لأطراف وفي مواجهة الغیربین ایكون حجةالحكم بالمحافظة العقاریة لكي بإشهار

حالة استحالة القسمة العینیة واللجوء إلى قسمة التصفیة-ثانیا

قسمة للمال الشائع محل دعوى القد یتبین للخبیر عند القیام بمهامه استحالة إعداد مشروع 

ویودع ویقوم بتقییم المال الشائع،فهنا یبین للمحكمة في تقریره أسباب عدم إمكانیة القسمة،القسمة

لدى كتابة ضبط المحكمة، هنا یكون قد أجاب على الأسئلة المطروحة له من المحكمة من تقریره

.خلال منطوق الحكم حول البحث في مدى إمكانیة القسمة من عدمها

تقرر المحكمة وفقا لسلطتها التقدیریة باعتماد تقریر الخبرة إذا ثبت لها أن هذه الأخیرة جدیة 

.با كافیا وتقضي بالقسمة عن طریق التصفیةیبه تسبیي تصدر حكمها بعد تسبوموضوعیة وبالتال

یقصد بالقسمة بطریق التصفیة بیع المال الشائع عن طریق المزاد العلني وقسمة الثمن الذي 

على  ج.م.ق 728فتنص المادة ،یرسو به المزاد على الشركاء كل بحسب حصته في المال الشائع

ة عینا أو كان من شانها إحداث نقص كبیر في قیمة المال المراد قسمته، ت القسمإذا تعذر «:انه

ة في قانون الإجراءات المدنیة، وتقتصر المزایدة على ل بالمزاد العلني بالطریقة المبینبیع هذا الما

.»الشركاء وحدهم إذا طلبوا هذا بالإجماع

.المتعلق بتأسیس السجل العقاري المعدل والمتمم، مرجع سابق76/63من مرسوم رقم  66و 62راجع المواد -1

یتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل 12/11/1975المؤرخ في 75/74أمر رقم من  16و 15راجع المواد -2

.18/11/1975الصادرة في  92ر عدد.عقاري، جال
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طلبوا ذلك بالإجماع ویمكن أن على الشركاء فقط إذایع بالمزاد العلني یمكن أن یقتصر إن الب

، فالأصل انه یجوز لأي شخص أن یتقدم للمزایدة سواء كان شریكا أو 1یكون مفتوحا للجمهور

شخص من الغیر، لكن المشرع الجزائري أعطى للشركاء الحق في أن یقتصر المزایدة علیهم إذا اتفقوا 

وهو ما قضى به 2ا طلبه هؤلاءء بمة في هذه الحالة ملزمة بالقضاجمیعا على ذلك، وتكون المحكم

إنه في حالة «:وأهم ما جاء فیه02/06/1986المؤرخ في 41996الأعلى في القرار رقم المجلس 

بیع جمیع المال بالمزایدة مقتصرة على الشركاء وحدهم، إذا ما طلبوا هذا ...تعذر القسمة عینا

بالدار المشاعة بینهم مدعین بیع منابهم بالإجماع وعلیه یستوجب نقض القرار الذي قضى بإلزام ال

3.»علیهم دون عرض الدار للبیع بالمزاد العلنيوبین المدعى

ففي هذه الحالة یجب مراعاة مصلحة ،لكن إذا كان من بین الشركاء ناقص الأهلیة أو غائب

لى رسو ع وبالتالي لا یجب أن تقتصر المزایدة على الشركاء فقط خشیة من تواطئهم،ناقص الأهلیة

على القاضي أن «:سرة على ما یليالأ. ق 89ولقد نصت المادة ،4سخالمزاد على أحدهم وبثمن ب

»حالة الضرورة والمصلحة وأن یتم بیع العقار في المزاد العلني:یراعي في الإذن

إلى  747یخضع بیع المال الشائع بالمزاد العلني للإجراءات المنصوص علیها في المواد من 

  . إ.م.إ.ق 765

عبارة عن قسمة تصفیة، أما في حالة ما إذا هو أحد الشركاء یكون رسو المزادتجدر الإشارة إلى أنه إذا كان الراسي علیه المزاد-1

.172راجع أحمد خالدي، المرجع السابق، ص .عادیارسا المزاد على أجنبي فیعتبر هنا بیعا

.33حدیش ، المرجع السابق، ص بو عادل -2

.78، ص 1989، المجلس الأعلى، 02ق عدد .راجع م-3

.33بوحدیش ، المرجع السابق، ص عادل-4
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الفصل الثاني

آثار القسمة النهائیة للمال الشائع

عن طریق القضاء وفقا للشروط والإجراءات مت القسمة تراضیا بین الأطراف أومتى ت

اثنین لإجراءینالمحافظ العقاري وفقا الذي یقوم به-بما فیها الشهر العقاري،المنصوص علیها قانونا

حیث یعمد بعد اطلاعه على ملف ،وحةسمعقار إذا ما كان یقع ضمن منطقة مبالنظر إلى موقع ال

عن طریق إنشاء بطاقة عقاریة لها  وقبوله للإیداع بإشهار العقد أو الحكم القضائي المكرس،القسمة

ویؤشر اسم صاحب الحق علیها تطبیقا لما جاء ،القسمةجدیدة تتعلق بالوحدة العقاریة الناتجة عن 

المتعلق بتأسیس السجل 25/03/1976المؤرخ في 63-76من مرسوم  27و  21في المادة 

، أو التأشیر على البطاقة العقاریة المتعلقة بالطالب إن وجدت أو إنشاء بطاقة عقاریة باسمه عقاريال

رتبت آثارها -وحة أي خاضعة لنظام الشهر الشخصيمسا كان العقار یقع في منطقة غیر مإذا م

القانونیة والمتمثلة أساسا في الإفراز بحیث یختص ویستأثر كل متقاسم بنصیبه المفرز ویمتلكه على 

تحقیق عدالة القسمة والمساواة بین تعین وفي جمیع الأحوال ضمانعلى أنه ی).مبحث أول(انفراد 

وإلا حق للمضرور منازعة المتقاسمین ،الحصص التي تؤول لكل واحد من المتقاسمین الآخرین

والذي قد یصل إلى حد إعادة القسمة إذا ،لأسس محددة قانونا لجبر الضرر اللاحق به االآخرین وفق

).مبحث ثان(أمكن ذلك 
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المبحث الأول

الأثر المباشر للقسمة النهائیةالإفراز 

بحیث یختص كل ،یعتبر الإفراز الأثر المباشر والأساسي المترتب على قسمة المال الشائع

.ه الأخیرة رمزیة عند قیام الشیوعمتقاسم بجزء مفرز یعادل حصته فیه، وهذا بعد أن كانت هذ

یطرح نفسه بهذا الصدد یكمن في التكییف إلى هذا الحد أي إشكال، لكن السؤال الذي لا یثور

ومتى ینتج آثاره القانونیة، هل من یوم إجراء القسمة وبالتالي یكون للإفراز ،القانوني لعملیة الإفراز

تقاسم یعتبر مالكا من الأبأو القول القسمة،كشفت عنها فقط أثر ناقل للقسمة؟ أم أن الحصة المفرزة 

.وبالتالي إعمال الأثر الرجعي للإفراز المترتب عن القسمةلحصته المفرزة منذ قیام الشیوع 

وعن بیان ،من الزمن حول هذه المسألة لردحلقد اختلفت التشریعات وحتى شراح وفقهاء القانون 

الوقت الذي أصبح فیه الشریك مالكا ملكیة مفرزة للجزء الآیل إلیه وهو الأمر الذي عرفه المشرع 

إلا أن هناك ما یستشف )مطلب أول(ن أخذه وإقراره بالأثر الكاشف للقسمة الجزائري إذ وبالرغم م

نتیجة للتعارض بین عدة نصوص قانونیة من تذبذب وغموض موقف المشرع الجزائري بصدد هذا 

مما یفتح المجال إلى إمكانیة تأویل ذلك بالقول بترتیب الأثر الرجعي والناقل للقسمة على ،التكییف

).مطلب ثان(عات غرار بعض التشری
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المطلب الأول

إقرار الأثر الكاشف للقسمة

تكشف القسمة اتفاقیة كانت أم قضائیة عن الحق وتفرزه، فالحصة المفرزة تبعا لذلك لا تنشأ 

لأن المتقاسم مالك لحصته منذ أن كان مالكا للحق في الشیوع أي ،فقط 1یصرح بهاإنماو بالقسمة 

وبأي سبب من الأسباب أو بأي مصدر من مصادر الشیوع، ولیس من ،منذ دخوله في حالة الشیوع

بدلیل أنه یجب شهر هذه القسمة حتى یعلم الغیر أن العقار المشاع قد تم قسمته وأن ،وقت القسمة 

«:ج بقولها ق م 730معه قد أفرزت حصته وهذا ما نصت علیه المادة الشخص الذي یرید التعامل 

منذ أن أصبح مالكا في الشیوع، وأن لم یكن مالكا إلیه ألتالتي یعتبر المتقاسم مالكا للحصة 

2.»لباقي الحصص الأخرى  الإطلاقعلى 

النتائج التي تترتب ومن خلال )فرع أول(ویظهر إعمال الأثر الكاشف للقسمة من حیث نطاقه 

).فرع ثان(علیها 

إن التعلیل الصحیح حق الشریك «:غانم عن كون الأثر الكاشف مستمد من القسمة ذاتهاإسماعیلوفي هذا الصدد یقول الدكتور -1

المشاع هو أنه حق ملكیة محله المادي الشيء الشائع كله، وإن كان محددا تحدیدا معنویا بحصة الشریك في الشیوع، فیترتب على ذلك 

نما هي تقتصر وإ ...أن القسمة بإفرازها للشریك جزءا مادیا من الشيء الشائع یختص به وحده، لا تكسبه حقا جدیدا لم یكن له من قبل 

على التغییر في هذا الحق على وجه معین، بإیجاد التطابق بین نطاقه المادي ونطاقه المعنوي، فبعد أن كان حق الشریك یرد على 

أصبح هذا الحق ذاته بمقتضى القسمة محددا تحدیدا مادیا بجزء معین من الشيء ...مثلاالشيء كله ولكنه محدد تحدیدا معنویا بالثلث

.206أحمد خالدي، المرجع السابق، ص :نقلا عن»به الشریك وحده یعادل الحصة التي كانت له في الشيء كله یختص 
ولقد أخذ التشریع الأردني بفكرة الازدواجیة لأثر القسمة حیث اعتبره كاشفا من جهة وناقلا من جهة أخرى، كما استقر القضاء علیها -2

القسمة إفراز وتعیین الحصة الشائعة وقد تتم بالتراضي أو بحكم «:ني الأردني عل ما یليمن القانون المد1038حیث نصت المادة 

أن دعوى القسمة لا یقصد بها الفصل في نزاع على ملكیة العقار «:، ولقد جاء في قرار محكمة التمییز الأردنیة مایلي»القاضي 

لى تحدید الجزء المادي الذي یختص به كل واحد من الشركاء المطلوب تقسیمه أو على حق من حقوق الارتفاق وإنما هي تهدف إ

140، نقلا عن مازن زاید، المرجع السابق، ص »على اعتبار أن القسمة مبینة للحقوق لا منشئة لها 
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الأولالفرع 

نطاق تطبیق الأثر الكاشف للقسمة

) أولا(یتحدد تطبیق الأثر الكاشف للقسمة من حیث الأشخاص الذین یسري علیهم هذا الأثر 

).ثالثا(إلى جانب التصرفات التي یترتب علیها )ثانیا(والأموال التي یطبق علیها 

الأثر الكاشف من حیث الأشخاص طاقن -أولا

ترتب القسمة الأثر الكاشف بالنسبة لجمیع الأشخاص شركاء كانوا أو من الغیر، فبالنسبة 

الذي حاز للشریكللمتقاسمین فإنه یحتج بالأثر الكاشف للقسمة على المتقاسم بحیث یجوز أو یحق

ا أن هذا العقار لم یكن مملوكا ثم تبین بعده،بحسن نیة نصیبه في العقار لمدة عشر سنوات

وفقا لأحكام التقادم القصیر مادام استند في ذلك إلى ،للمتقاسمین بأن یتمسك بالملكیة لهذا النصیب

«:ق م ج على انه 828تنص المادة ف ،فله الحق في الاحتجاج في مواجهة الكافة1سبب صحیح

وكانت مقترنة بحسن النیة ومستندة في إذا وقعت الحیازة على عقار أو على حق عیني عقاري 

سنوات ولا یشترط حسن )10(نفسه إلى سند صحیح فإن مدة التقادم المكسب تكون عشرالوقت

.النیة إلا وقت تلقي الحق

والسند الصحیح هو تصرف یصدر عن شخص لا یكون مالكا للشيء أو صاحبا للحق المراد كسبه 

.»...بالتقادم

ا فإنه لیس في جمیع الأحوال آلیة لنفاذ تصرف معین بل یشترط أن یكون تصرف،مما ینبغي الإشارة إلیه بصدد السند الصحیح-1

فإذا استولى شخص على عقار معین فإنه لیس لورثته من بعده تملكه بالمدة القصیرة حتى ولو قاموا بالقسمة للتركة، وأما إذا ،قانونیا

اشترى شخص لعقار من غیر مالك له وكان المشتري حسن النیة باعتقاده أنه اشترى من مالك فإن عملیة البیع تعتبر سببا صحیحا 

یكسب ملكیة الحصة الشائعة أو الجزء المفرز الذي آل إلیه بالتقادم القصیر، راجع حیاة كحیل، المرجع السابق، یجیز لكل شریك أن 

  .74ص 
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وارث في الشیوع كالكاشف یسري على الكافة سواء كانوا ورثة أو أي شخص انتقلت إلیه حصة فالأثر

.قبل القسمة

فقد : كما یمتد الأثر الكاشف أیضا ویسري على الغیر ویظهر ذلك في عقد الرهن الرسمي مثلا

فإذا رهنها شائعة كان هذا ،1یرهن أحد الشركاء حصته في العقار الشائع كما قد یرهن حصته المفرزة

فإذا حل أجل الدین ولم یحصل الوفاء حق ،الرهن صحیحا ما لم یضر بمصالح الشركاء الآخرین

وبالتالي یحل الراسي علیه المزاد محل ،للدائن التنفیذ على هذه الحصة وبیعها في المزاد العلني

الدین فیترتب على ذلك عدة أما إذا وقعت القسمة قبل حلول أجل.الشریك الراهن في الشیوع

للجزء الشائع المرهون فإن الرهن ینصب  اوص الراهن بجزء مفرز من العقار مسفرضیات، فإذا اخت

على هذا الجزء، وأما إذا وقع العقار كله في نصیبه أو وقع في نصیبه جزء أكبر من الحصة الشائعة 

هن، فإن الرهن ینتقل بمرتبة إلى قدر بقي الرهن قائما، أما إذا وقعت عقارات أخرى في نصیب الرا

.من هذه العقارات یعادل قیمة الحصة المرهونة

فإن هذا الرهن لا  ،قد یرهن الشریك حصته المفرزة قبل قسمة المال الشائع،فضلا عن ذلك

یحق عندها  ولا ،لأن حق كل منهم یتعلق بهذا الجزء،یكون نافذا في مواجهة الشركاء الآخرین

2.ویبقى هذا التصرف غیر نافذ حتى تظهر نتیجة القسمة،التصرف فیهللشریك 

فبإعمال الأثر الكاشف للقسمة فإن الدائن المرتهن وباعتباره من الغیر، یسري في حقه هذا الأثر 

وبالتالي لا یكون للرهن أي أثر في حق الشركاء المتقاسمین إذ تنتقل إلیهم أنصبتهم المفرزة 

، 3الشیوع قبل القسمةالشركاء فيأحد  هرتبخالیة من أي رهن أو أي حق عیني تبعيویستأثرون بها 

وإذا رهن أحد الشركاء حصته الشائعة في العقار أو جزءا مفرزا من هذا العقار ثم وقع «:ق م ج على أنه890/2تنص المادة -1

تي رهنها انتقل الرهن بمرتبته إلى الأعیان المخصصة له بقدر یعادل قیمة العقار الذي كان في نصیبه عند القسمة أعیان غیر ال

»....مرهونا في الأصل 

  .51-49ص ص  دون سنة النشر،الجزائر،دار الأمل،، عقد الرهن الرسميزاهیة سي یوسف،-2

.74راجع حیاة كحیل، المرجع السابق، ص -3
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فلا یحق للدائن المرتهن الاحتجاج بالرهن في مواجهة الشریك الآخر الذي وقع هذا المال أو جزء منه 

الاحتجاج ضده ته و مواجهلكي یتمللشریك الراهنلكون الشریك لیس خلفا ،في نصیبه عند القسمة

.وكل هذا تطبیقا للأثر الكاشف للقسمة1بالرهن

نطاق الأثر الكاشف من حیث الأموال-ثانیا

بحیث ترد القسمة على جمیع المال ،لقد خول المشرع للشركاء في الشیوع الحق في الخروج منه

وذلك شریطة ثبوت ،كانت أم منقولات أو أشیاء غیر مادیة كالحق المالي للمؤلف تالمشاع عقارا

إفراز أنصبة الشركاء وبالتالي ترتیب الأثر الكاشف  هالكي ینتج عن،وجود هذه الأموال قبل القسمة

2.لها

بمفهوم المخالفة إذا أثبتت القسمة حقا لأحد الشركاء على شيء لم یكن مشمولا بالشیوع فلا 

ه یخرج من نطاق تطبیق الأثر الكاشف فضلا عن ذلك فإن،3یسري الأثر الكاشف بالنسبة لهذا الحق

:للقسمة مایلي

معدل القسمة

والتي تكون في حالة عدم تساوي الحصص بأن ،سبق التطرق إلیه بشأن قسمة المعدلمثلما 

یلتزم المتقاسم الذي تحصل على حصة أكبر بأن یؤدي إلى الشریك أو المتقاسم الذي آلت إلیه 

فقد یقدم أحد المتقاسمین عقارا .هذا الفارق بمبلغ من النقود أو ما یعادلهبتكملة،الأصغرالحصة 

وبالتالي ، وإنما ناقلة لها،وهذا النوع من القسمة لیست كاشفةكمعدل لتكملة نصیب متقاسم آخر 

وإذا حدث وتبین أن هذا المتقاسم ،یعتبر المتقاسم الذي انتقلت إلیه ملكیته خلفا للمتقاسم الذي نقلها له

.519راجع أیضا محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص .207ق، ص أحمد خالدي، المرجع الساب-1

.207السابق ، ص أحمد خالدي، المرجع-2

.962عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص -3
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صحیحا لكسب الملكیة  اسببفإن هذه القسمة عندها تصلح،الذي قدم عقارا كمعدل لیس مالكا له

1.بالتقادم العشري

الحقوق الشخصیة

ومثال ،یخرج من نطاق تطبیق الأثر الكاشف كذلك الحقوق الشخصیة التي تشمل علیها التركة

إذ قد یموت شخص وهو دائن لشخص أو لعدة أشخاص، فیحل ورثته في ،2التركةن و على ذلك دی

وإذا قبضه أحدهم وإنما یقبضه ،ویكون هذا الدین ومنذ البدایة مشتركا بین الورثة،طلب الدین خلفا له

وإذا حدث وأن قبض الدین الذي في ذمة الغیر جاز للورثة ،مالا مشتركا ولیس حقا خالصا له

والسبب في ذلك أن القسمة لا تتم إلا برضا الشركاء أو عن طریق  هرجوع علیه في قبضالآخرین ال

3.القضاء

وبالتالي فهي ،فضلا عن ذلك فالحقوق الشخصیة التي تشمل علیها التركة لا یرد علیها الشیوع

منقسمة بین أصحاب الحق الشخصي منذ أن آلت التركة إلى الورثة بوفاة المورث، غیر أنه عند عدم 

4.قابلیة هذه الحقوق للقسمة فیطبق علیها عندئذ أحكام عدم القابلیة للتجزئة لا أحكام الشیوع

یق الأثر الكاشف من حیث التصرفاتتطبنطاق-ثالثا

إلى انفراد الشریك بمال مفرز كان في السابق خاضعا للشیوع یعتبر من إن كل تصرف یؤدي

ویستوي أن تكون هذه القسمة في مجمل ،رتب علیها الأثر الكاشف إثر الإفرازتالتي ی،قبیل القسمة

.75حیاة كحیل، المرجع السابق، ص - 1

:یؤخذ من التركة حسب الترتیب الآتي«:من قانون الأسرة المعدل والمتمم على ما یلي18المادة تنص-2

.مصاریف التجهیز والدفن بالقدر المشروع-1

.الدیون الثابتة في ذمة المتوفى-2

.الوصیة-3

».الخزینة العامة إلى آلتالتركة الى ذوي الأرحام فإن لم یوجدوا  آلتفإذا لم یوجد ذوي فروض أو عصبة -4
.216-215أحمد خالدي، المرجع سابق، ص ص-3
.253، ص 1982عبد المنعم فرج الصدة، الحقوق العینیة الأصلیة، طبعة -4
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، فیثبت الأثر 1أو أن تشمل جمیع الشركاء أو البعض منهم فقط ،العقار الشائع أو في جزء منه

الكاشف مهما كانت طریقة القسمة اتفاقیة كانت أم قضائیة، قسمة فعلیة أو قسمة نهائیة بقوة القانون 

سنة )15(التي إذا دامت خمسة عشر 2ة المكانیةأویتعلق الأمر في الحالة الأخیرة بالقسمة المهای

وإذا «:ج التي تنص على انه ق م 3و  733/2انقلبت إلى قسمة نهائیة وفقا لما جاء في المادة 

ة خمسة عشر سنة انقلبت إلى قسمة نهائیة ما لم یتفق الشركاء على غیر أدامت قسمة المهای

سنة )15(وإذا حاز الشریك على الشیوع جزء مفرزا من المال الشائع مدة خمسة عشرة . ذلك

  » ةأافترض أن حیازته لهذا الجزء تستند إلى قسمة مهای

تعتبر القسمة العینیة النطاق الطبیعي للأثر الكاشف سواء كانت بسیطة أم عن طریق التصفیة 

أو  ،فبالنسبة للأولى یتحصل فیها كل متقاسم على نصیبه المفرز یعادل تمام حصته في الشیوع

3.تحقیق هذه المساواة وفقا لقسمة المعدل التي عادة ما تكون نقدا

:لتصفیة فیتعین هنا التمییز بین فرضیتین اثنتینوأما بخصوص قسمة ا

هذه ذلك البیع قسمة وبالتالي فإن عملیة البیع بالمزاد عدفإذا بیع المال المشاع إلى أحد الشركاء -

.القسمةمنذحق الشریكمال الشائع تعتبر كاشفة عن أدت إلى تملك الشریك للالتي

.208أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1

أو الانتفاع هي قسمة مؤقتة لا تؤدي إلى إزالة الشیوع كأصل، حیث یلجأ إلیها الشركاء لتنظیم الانتفاع بالمال إن قسمة المهایأة-2

وبصدد هذه الأخیرة أي القسمة المهایأة المكانیة الواردة على العقار أو المنقول قد ،وهذه القسمة قد تكون زمانیة أو مكانیة،الشائع فقط

.سنة كاملة وهذا مالم یتفق الشركاء على غیر ذلك15هائیة إذا دامت الحیازة فیها تنقلب وتتحول إلى قسمة ن

فبقاء المهایأة المكانیة طوال هذه المدة دون أن یرغب أحد في إنهائها هي دلیل على قسمة نهائیة ولا یكلف الحائز هنا بإثبات وقوع 

ة المهایأة إلى قسمة نهائیة، كما أنه ومن أجل ترتیب هذه القسمة القسمة فما علیه إن رفعت ضده دعوى إلا أن یتمسك بتحول القسم

:لآثارها علیه اللجوء إلى القضاء من أجل تكریس هذه القسمة ویتعین علیه إشهار الحكم في المحافظة العقاریة، راجع في هذا الصدد

.297، ص المرجع السابقنسیمة درار،  

.75حیاة كحیل، المرجع السابق، ص -3
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أما إذا بیع المال المشاع لأجنبي عن طریق المزاد العلني، اعتبر ذلك بیعا عادیا صادر من -

الشركاء فهو تمهید للقسمة، أما الأثر الكاشف للقسمة هنا فیتحقق عند توزیع الثمن الذي بیع به المال 

1.المشاع في المزاد وما یؤول للشركاء منه

كأن یبیع أحد الشركاء ،عادل القسمة وترتب الأثر الكاشفكما أن هناك من التصرفات التي ت

حصته الشائعة لشریك آخر فتضاف هذه الحصة لحصة المشتري وفي المقابل یتلقى البائع ثمن 

ففي هذا المثال یكون التكییف القانوني لهذه العملیة هو أن .المبیع كما لو كان یتقاضى معدلا

لكن هناك من 2.بدء الشیوعلا من وقت البیعمبیعة من وقتالشریك المشتري أصبح مالكا للحصة ال

فقهاء القانون من یرى أن هذا التصرف له أثر ناقل لا كاشف للقسمة وحجتهم في ذلك أن عملیة 

فالشریك المشتري هنا یعتبر خلفا ،البیع یترتب علیها التعدیل في توزیع الحصص الشائعة دون الإفراز

3.بیعة لا غیرللبائع في حدود الحصة الم

فضلا عما سبق فإن الأثر الكاشف لا یتصل فقط بمصلحة المتقاسمین، بل یتصل بمصلحة الغیر 

.كذلك الذي یتعامل مع أحد الشركاء قبل إجراء القسمة

الفرع الثاني

النتائج المترتبة على إعمال الأثر الكاشف للقسمة

إن تكییف القسمة المؤدیة إلى إفراز أنصبة الشركاء المتقاسمین كل حسب حصته في الشیوع 

والتي تظهر من خلال العدید من القواعد التي ،على أنها كاشفة تؤدي إلى ترتیب عدة نتائج وأحكام

م الضمان وكذا في أحكا،وضعها المشرع تماشیا مع هذا التكییف سواء في مجال التصرفات القانونیة

، )أولا(المتعلقة بالقسمة النهائیة اتفاقیة كانت أم قضائیة وغیرها من الأمور التي تؤكد هذا المبدأ 

.76-75اة كحیل، المرجع نفسه، ص حی-1
.76حیاة كحیل، المرجع نفسه، ص -2
.518محمد عبد الرحمن الضویني، المرجع السابق، ص -3
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ضف إلى ذلك تلك القواعد التي تمنع التمسك بنقل الملكیة في بعض الحالات وبالتالي إعمال وترتب 

).ثانیا(الأثر الكاشف فیها 

القواعد الخاصة بالقسمة باعتبارها تصرف كاشف -أولا

یترتب على إعمال الأثر الكاشف للقسمة عدة آثار قانونیة سواء ما تعلق منه بالتصرفات 

القانونیة التي یجریها المتقاسمین بخصوص المال الشائع، وكذا ضمان المتقاسم بالتقریر له حق 

سمة، ضف إلى ذلك ترتیب القسمة لآثارها بین المتقاسمین الامتیاز على المنقولات والعقارات محل الق

.قبل إشهارها بالمحافظة العقاریة وإلى غیرها من النتائج التي تترتب على هذا الوصف

نفاذ التصرفات التي انفرد بها أحد الشركاء حال قیام الشیوع عدم-1

ء حول كل المال الشائع تعتبر تطبیقا للأثر الكاشف للقسمة فإن التصرفات التي یبرمها أحد الشركا

ویستوي أن تكون هذه التصرفات ناقلة ،في حق باقي الشركاءبهاوبالتالي عدم التمسك،غیر نافذة

للملكیة كالبیع أو الهبة أو تكون قد رتبت حقا عینیا أصلیا أو تبعیا على المال المشاع كحق الانتفاع،

والعلة في ذلك أن الشریك قد تصرف فیما لا یملك ،أو الحیازي1الارتفاق أو عقد الرهن الرسمي

لوحده أما إذا تصرف في جزء من المال الشائع فإن نفاذ هذا التصرف یتوقف على نتیجة القسمة فإذا 

آل إلى الشریك الحصة التي تصرف فیها، فإنه  یعتبر مالكا لهذا الجزء وقت بدء الشیوع لا القسمة، 

تصرف من الشریك قبل القسمة قد آل إلى شریك آخر فإن هذا ولكن إذا ما كان النصیب محل ال

فإذا قام أحد الشركاء برهن العقار الشائع كله فإن الرهن یكون صحیحا بالنسبة لحصته ولا یكون نافذا في حق الشركاء الآخرین -1

وبالتالي یتوقف هذا التصرف على نتیجة القسمة، فإذا أفضت القسمة إلى أیلولة العقار محل الرهن كله إلى الشریك الراهن فإن الرهن 

لي یحتفظ الدائن بمرتبته التي اكتسبها من القید الأول دون حاجة لإجراء قید جدید أما إذا اختص الراهن بجزء من یكون نافذا وبالتا

العقار المرهون فإن الرهن یرتب آثاره في هذا الجزء فقط دون الأجزاء الأخرى أو الأنصبة الأخرى للمتقاسمین وهذا تطبیقا للأثر 

راجع . ق م ج 890/2لراهن عقارا آخر غیر العقار المرهون انتقل الرهن إلیه وفقا لما جاء في المادة الكاشف للقسمة، وأما إذا آل إلى ا

عبد المنعم فرج :راجع أیضا-.52-51عن آثار الرهن الرسمي وانعقاده وطبیعة انقضائه زاهیة سي یوسف، المرجع السابق، ص 

.233الصدة ، المرجع السابق، ص 
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وبالتالي لا یحق للغیر المتصرف له ،الأخیر یستأثر بهذا الجزء دون أي حقوق أو التزامات علیه

1.الاحتجاج أو التمسك بحق امتیاز البائع وكل هذا إعمالا بالأثر الكاشف للقسمة

لإیجارات التي أبرمها أحد الشركاء قبل القسمة فتكون كما ینطبق الأثر الكاشف للقسمة على ا

وأما في حالة أیلولة هذا المال إلى .القسمةنافذة ومرتبة لآثارها إذا آل إلیه المال محل الإیجار بعد 

وهذا  ،متقاسم آخر ففي هذه الحالة ینتقل الإیجار إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بموجب القسمة

ى ذلك وإلا یحق له طلب إبطال التصرف إذا كان یجهل أن المتصرف لا یملك إذا وافق المستأجر عل

2.العین المؤجرة ملكیة مفرزة

فإنها لا تكون نافذة ،ما یمكن قوله بصدد التصرفات التي انفرد بها أحد الشركاء حول المال الشائعمو 

في حق الشركاء والمتقاسمین الآخرین حتى لو تم شهرها إذا كانت حقوق عینیة أصلیة أو تم قیدها 

.إذا تعلق الأمر بالحقوق العینیة التبعیة

.78لسابق، ص حیاة كحیل، المرجع ا-1

كل شریك «:ق م ج على حالة الإیجار للملك الشائع لكونه تصرف قانوني حیث جاء في فحواها على أنه714ینطبق نص المادة -2

في الشیوع یملك حصة ملكا تاما وله أن یتصرف فیها وأن یستولي على ثمارها وأن یستعملها بحیث لا یلحق الضرر بحقوق سائر 

.الشركاء

وإذا كان التصرف منصبا على جزء مفرز من المال الشائع ولم یقع هذا الجزء عند القسمة في نصیب المتصرف انتقل حق 

المتصرف إلیه من وقت التصرف إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بطریق القسمة، وللمتصرف الیه الحق في إبطال التصرف إذا 

».فیها مفرزةكان یجهل أن المتصرف لا یملك العین المتصرف

ق م ج التي یمكن تطبیقها على جمیع التصرفات جاءت موافقة 714و ما تجدر الإشارة إلیه بصدد إیجار المال الشائع فإن المادة -

لرأي مذهب المالكیة في الفقه الإسلامي  حیث یبرر هؤلاء إجازة الشریك الذي یقوم بتأجیر حصته الشائعة دون رضا الشركاء الآخرین 

فیما أنه یحق للشریك بیع حصته الشائعة فبالتالي له الحق أیضا ،قیاسا على حقه في بیع حصته الشائعة كون ذلك یحقق منفعة وذلك

في تأجیرها، وأما إذا أجر الشریك في الشیوع لكل المال الشائع بدون موافقة بقیة الشركاء فإن المالكیة یذهبون إلى القول بعدم جواز 

لي یتوقف صحته في حدود الحصة التي آلت إلى المتصرف بالإیجار وبناء على ذلك یحق للمستأجر طلب فسخ القیام بذلك وبالتا

مازن مصباح صباح، إیجار المال :راجع بالتفصیل في هذا الطرح.العقد إذا لم یكن یعلم بأن المؤجر كان یؤجر ملكه وملك غیره

دون بلد سلسلة الدراسات الإسلامیة، المجلد السابع عشر، العدد الثاني،(الشائع في الفقه الإسلامي، مجلة الجامعة الإسلامیة

  .19-8ص .ص النشر،دون سنة،



أثار القسمة النهائية للمال الشائع                :الثاني الفصل

- 72 -

المتقاسمامتیاز-2

عتبروی.فإنه یتعین إحقاق المساواة بین المتقاسمین،إن القسمة باعتبارها كاشف عن الملك لا ناقلة له

والذي یتقرر لضمان دفع الدیون الناتجة عن القسمة أو ،امتیاز المتقاسم أحد مظاهر هذه الأخیرة

1.م ج ق 1001و 998بسبب القسمة وهو ما نصت علیه المادتین 

یسري امتیاز المتقاسم على القسمة سواء كانت ودیة أو قضائیة، كلیة أو جزئیة وأیا كان مصدر 

فهو یضمن كل من معدل القسمة والثمن المترتب على التصفیة ،أو وصیة أو عقدالشیوع میراث 

2.وكذا التعویض الذي یثبت للمتقاسم بسبب استحقاق الغیر لنصیبه المفرز

بحیث ،یتقرر امتیاز المتقاسم على الحصة المفرزة التي آلت إلى المتقاسم منقولا كان أو عقارا

3.منین ومدینین للمتقاسم صاحب حق الامتیاز كل حسب نصیبهیكون المتقاسمین الآخرین ضا

بعقارات ةالقسمة المتعلقشهر-3

بالرجوع إلى القوانین المنظمة للشهر العقاري وكذا أحكام القانون المدني نجدها تمیز بین 

.التصرفات الناقلة للملكیة وتلك الكاشفة عنها

للشركاء الذین اقتسموا منقولا، حق امتیاز علیه «:ق م ج بخصوص امتیاز المتقاسم في المنقول على مایلي998تنص المادة -1

.قسمة، وفي استیفاء ما تقرر لهم فیها من معدلتأمینا لحق كل منهم في الرجوع على الآخرین بسبب ال

في حین تنص .»ویكون لامتیاز المتقاسم نفس المرتبة التي تكون لامتیاز البائع، فإذا تزاحم الحقان قدم من سبق في التاریخ

تیاز علیه تأمین لما تخوله للشركاء الذین اقتسموا عقارا حق ام...«:فیما یتعلق بامتیاز المتقاسم في العقار على أنه1001المادة 

القسمة من حق في رجوع كل منهم على الآخرین بما في ذلك حق المطالبة بمعدل القسمة، ویجب أن یتقید هذا الامتیاز وتكون 

.»999مرتبته مماثلة لشروط امتیاز البائع المشار إلیه في المادة 

نون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تبعیة القانون ثیزیري، حماني حكیمة، قسمة المال الشائع في القاتیقرین-2

.52، ص 2013الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة،

، بن عكنون، الجزائر، زیار نوفل زوینة، حق الامتیاز في التشریع الجزائري، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق:راجع بالتفصیل-3

.220وما یلیها، راجع أیضا أحمد خالدي، المرجع السابق، ص 95، ص 2004
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فالتصرفات الناقلة للملكیة وبوجه عام الحقوق العینیة الأصلیة وما تفرع عنها من حقوق انتفاع 

لا یكون له أثر لا بین الأطراف ولا بالنسبة للغیر أو في مواجهته سواء في ،واستعمال وسكن وارتفاق

ل المتعلقة بالشهر العقاري إلا إذا روعیت فیها جمیع المسائ،إنشائها، نقلها، تعدیلها أو حتى إنهائها

كالبیع، المقایضة، الهبة والوصیة، ففي حالة عدم الشهر فإن هذه التصرفات ترتب فقط التزامات 

1.شخصیة لا غیر

أما التصرفات الكاشفة والمقررة للملكیة كالحكم الصادر بشأن القسمة والصلح وتثبیت الملكیة 

كاشفة عن الملكیة وبالتالي وجب شهرها لتنتج آثارها في  كلها فهي ،عن طریق التقادم المكسب

مواجهة الغیر فقط، أما بالنسبة لأطراف القسمة أي الشركاء المتقاسمین فإن القسمة تنتج آثارها بینهم 

2.حتى ولو لم یشهر هذا الحكم لأن القسمة هنا كاشفة لا ناقلة للملكیة

العقاري تمیز بین التصرفات الواجب إخضاعها لكن وعلى الرغم من أن مبادئ نظام الشهر

إلا أن المشرع الجزائري لا یمیز ،دون الآخر ان المتعاقدین والغیر أو في إحداهللشهر لتنتج آثارها بی

فالقسمة ،بین التصرفات الناقلة لحق عیني على عقار وتلك التصرفات الكاشفة من حیث أثر الشهر

في مجموعة البطاقات العقاریة لكي ترتب آثارها في مواجهة الغیر في التشریع الجزائري یجب أن تقید

3.وحتى بین المتعاقدین

رتبة على نفي الوصف الناقلتالقواعد الم-ثانیا

فقط على ورود أحكام في للقسمة لم تتوقفالكاشفإن تأكید المشرع الجزائري لأخذه بالأثر

للقسمة وتؤكد الأثر الكاشف الناقلوقواعد تنفي الأثریضاف إلیه وضع أحكام وإنما،قررهتالتشریع 

.، المرجع السابق74-75من أمر 16راجع المادة -1
.81راجع حیاة كحیل، المرجع السابق، ص -2
  .ق م ج 793، المرجع السابق، راجع أیضا المادة 12/11/1975المؤرخ في 75-74من أمر  16و 15: الموادراجع-3
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وعدم إمكانیة 1القصیرك بالتقادملللتمكسبب ویظهر ذلك من خلال عدم جواز التمسك بالقسمة ،لها

.ع فیه بعد قسمتهز اتنالمال الم دااسترد

لك بالتقادم القصیر ونقل الملكیةب صحیح للتمبجواز التمسك بالقسمة كس عدم-1

بحیث یكون ،بموجب القسمة-وكما سبق ذكره-بالأثر الكاشف للقسمة الذي یتحققإعمالا 

مالكا ملكیة مفرزة منذ ز نصیبه مالكا لهذا النصیب منذ قیام الشیوع، إذ یعتبر وكأنهر كل شریك أف

محل القسمة كأن للعقار ، وبالنتیجة فإذا لم یكن الشركاء مالكین 2الشیوعحالةلم یدخل أبدا فيالبدایة 

علیه فإنه وبعد قسمته من الورثة باعتبارهم شركاء في الشیوع بموجب المیراث،  لاءیبالاستمورثهمقام 

هذه الحالة لا یمكن قد یحدث أن یظهر المالك الحقیقي لذلك العقار ویطالب باستحقاقه، ففي 

ي نیععن الحق التكشف للتملك بالتقادم القصیر لكون القسمةكسببمال القسمةعللمتقاسمین إ

إلى  الاستنادولیست سببا صحیحا ناقلا للملكیة، فما على المتقاسمین إذا أرادوا التمسك بالتقادم إلا 

.3سند المورث ذاته

ه حال إجراء القسمةعنالمال المتنازع فیه والمتنازل  ادداستر عدم جواز -2

فإنه لا یجوز ،وبین شخص من الغیرإذا اقتسم الشركاء لعقار شائع متنازع في ملكیة بینهم 

والعلة في ،)4(نصیبه في وقع للطرف الآخر في النزاع أن یسترد من أحد المقاسین الجزء المفرز الذي

فهي لیست ناقلة ،قاسمین إلى الآخرتذلك أن القسمة لا تتضمن معنى التنازل من أي واحد من الم

، نسریال، كما أن القسمة تمنع المضاربة وبالتالي یكون لعینيللحق المتنازع فیه، بل كاشفة للحق ا

المال المتنازع فیه عند قسمته، وهذا یفهم أنه لا یصح استردادالأثر الكاشف للقسمة إلى تبني قاعدة 

.80حیاة كحیل المرجع السابق، ص-1

.80،صنفسه حیاة كحیل المرجع -2
.223راجع أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -3
  224ص.نفسهأحمد خالد، المرجع-4
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فإنه یقتضي ،بدلیل أن هذه الأخیرة لكي تطبق أحكامها ومضمونها1.م.ق 400ضمنیا من المادة 

.ناقل للملكیة في حین القسمة لیست كذلكتصرفكون التنازل یتعلق بأن ی،توافر شروط من بینها

المطلب الثاني

الأثر الناقل والرجعي للقسمة

المفرز  بالرغم من أخذ معظم التشریعات بالأثر الكاشف للقسمة، الذي مفاده اعتبار إن الجزء 

غیر، فان هذه القاعدة لیست لكل واحد من الشركاء المتقاسمین صار لهم من وقت القسمة لا الآیل 

مطلقة و غیر حاسمة بالنسبة لبعض التشریعات، فهناك الأثر الناقل إلى جانب الأثر الكاشف،

، و منها من ذهبت الى القول بان )فرع أول(وبالتالي إعمال ازدواجیة أثر القسمة بین ناقل و كاشف 

تالي فهي محو لمرحلة الشیوع السابقة للقسمة أثر رجعي فهي بذلك تنشأ نوع جدید من الملكیة و بال

المراكز التي تكشف عنها و و الغرض من إقراره عند هذه التشریعات یكمن في حمایة الحقوق ،لها

).فرع ثان(ة مع الأثر الكاشفضف الى ذلك ذهبت البعض منها إلى الأخذ به بصفة مزدوج،القسمة

الأولالفرع 

الناقل للقسمةالأثر

الناقل للقسمة أن عملیة القسمة عدلت حق ثابت موجود من قبل من خلال تغیر یقصد بالأثر 

صاحب هذا الحق وبانتقاله من شخص لآخر، ففي المال الشائع بعد أن كان في مجمله ملكا لجمیع 

فالأثر الناقل إذا هو نقل .ص وانتقل إلى كل واحد منهم نصیبهفان القسمة أفرزته إلى حص،الشركاء

.لم یكن موجودا من قبلللمتصرف حق 

إذا تنازل شخص عن حق متنازع فیه فللمتنازل ضده أن یتخلص من هذا الشخص برد ثمن «:أنه ج.م.ق 400المادة تنص-)1(

.»البیع الحقیقي له والمصاریف الواجبة، ویعتبر الحق متنازعا فیه إذا رفعت من أجله دعوى أو كان محل نزاع جوهري
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وتبنتها )أولا(إن فكرة الأثر الناقل ظهرت في أول الأمر عند الرومان وفقهاء الشریعة الإسلامیة 

).ثانیا(بعض التشریعات كالتشریع الأردني 

الأثر الناقل عند الرومان -أولا

فقهاء الشریعة الإسلامیة فلقد رت في البدایة عند فقهاء الرومانإن فكرة الأثر الناقل ظه

فهي عبارة ،أنصبة مفرزة إلىتصور هؤلاء أنها الآلیة التي یتم من خلالها تحویل الأنصبة الشائعة 

بحیث یقدم كل شریك للأخر ما كان له من ،الشائعةالأنصبةعن عملیة مبادلة ومقایضة بین 

نصیب شائع وقع في مقابل تلقیه ما كان لكل منهم مننصیب شائع في الأجزاء التي اختصوا بها

.فیها اختص هو به

وأن  ،فباعتبار أن عملیة القسمة حسب هؤلاء تحمل في طیاتها مفهوم المقایضة أو المبادلة

هذه الأخیرة إجراءالشائعة بین الشركاء وقت الأنصبةهذه الأخیرة تتم وقت القسمة وذلك بمبادلة 

كانت تحمل في طیاتها معنى المقایضة ویضیفون في قولهم أن القسمة وإن،یةللملكوبالتالي فهو نقل

1.كانت القسمة بمعدل إذافانه تحمل كذلك معنى البیع خاصة 

من شخص إلى حقالیقصد بالآثار الناقلة بوجه عام، كل تصرف یترتب على أثره انتقال 

شخص آخر دون أي تغییر في محل الحق أو السلطات التي یتكون منها مضمونه، وأن فكرة الأثر 

تكییفهم لحق الشریك المشاع بأنه تكون بالناقل للقسمة عند فقهاء الرومان وفقهاء الشریعة الإسلامیة

ن ینظرون إلى القسمة ، حیث أن الروما2یعد مالكا في كل ذرة من ذرات المال الشائع بنسبة حصته

على أنها ناقلة للملكیة وكان تكییفهم للقسمة على هذا النحو یرتبط بتكییفهم لحق الشریك المشاع أثناء 

یملك في نظرهم، بقدر حصته الرمزیة في كل ذرة من ذرات الشيء الشریك قیام الشیوع، إذا كان 

زل كل شریك انتبمقتضاها ی.شركاءالشائع، وعلى ذلك فإن القسمة في نظرهم تقوم على مبادلة ال

.136جمیل عمران، المرجع السابق، ص دیاز  مازن- 1

.28مقرود سلیمة، المرجع السابق، ص -2
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هم المقسومة لهم، مقابل تلقیه ما كان لهم من تي أنصبما كان له من حصة فلمتقاسم للآخرین 

1.حصص فیما وقع له بالقسمة من نصیب

یترتب على هذا التكییف الاعتراف بالحقوق والتكالیف المقررة على الأشیاء الشائعة من قبل 

أي من الشركاء بأن قیام الشیوع، والإبقاء علیها أي كانت نتیجة القسمة، فیتلقى كل متقاسم النصیب 

هذه الحقوق المفرز المعین له بالقسمة مثلا بما سبق أن قرره علیه باقي الشركاء أو بعضهم من مثل 

2.والتكالیف

وبناء على الأثر الناقل فقد تصور الرومان أن الآلیة التي یتم من خلالها تحویل الأنصبة 

على أنها عبارة عن عملیة مبادلة ومقایضة تجري بین الأنصبة الشائعة ،الشائعة إلى أنصبة مفرزة 

ئع في الأجزاء التي اختصوا یقدم بمقتضاها كل شریك إلى غیره من الشركاء مالكا له من نصیب شا

3.بها في مقابل تلقیه ما كان لكل منهم من نصیب شائع

)القانون الأردني(التشریع المقارن في الأثر الناقل -ثانیا

الأثر الكاشف إعمالبحیث لا یتأتى ،لقد أقر التشریع الأردني بترتیب الأثر الناقل للقسمة

قانون مدني 1049بالموازاة مع الأثر الناقل، ویظهر ذلك من خلال ما جاء في المادة كأصل الا

هناك خیار الغبن والاستحقاق وحتى إجازة قسمة الفضولي القسمةمفادها أنه عندما تجرى،أردني

كما أن هناك في القیمیات خیار الشرط، خیار الرؤیة وخیار العیب، أما المثلیات فیجرى فیها خیار 

القسمة للخیارات التي تخضع إجراءالعیب دون خیار الرؤیة والشرط، فالمشرع الأردني بذلك أخضع 

4.عقود المعاوضةإلیها

.158، ص 1998الأردن،محمد وحید الدین سوار، حق الملكیة في ذاته في القانون المدني، ، مكتبة دار الثقافة ، عمان،-1
.158محمد وحید الدین سوار، المرجع نفسه، ص -2
.28مقرود سلیمة، المرجع السابق، ص -3

139،، المرجع السابقجمیل عمرانزایدراجع مازن- 4
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إن ما یدل على أخذ المشرع الأردني بالأثر المزدوج للقسمة بین ناقل وكاشف هو ما نصت 

وتعیین الحصة الشائعة وقد تتم القسمة افراز:"أردني والتي جاء فیها.م.ق 1038علیه المادة 

لا یسوغ «:من نفس القانون1048وما نصت علیه كذلك المادة .»بحكم القاضي أوبالتراضي 

أنه یجوز لجمیع الشركاء فسخ القسمة واقالتهم برضائهم  إلاالرجوع عن القسمة بعد تمامها 

».ا بینهم كما كانوإعادة المقسوم مشترك

منشئة لا على اعتبار القسمة معلنة للحقوق ردني هذا النهج حیث استقرلقد سایر القضاء الأ

دعوى القسمة لا یقصد بها الفصل في :"لها حیث جاء في قرار محكمة التمییز الأردنیة على أن

 إلىهي تهدف وإنماالنزاع على ملكیة العقار المطلوب تقسیمه أو على حق من حقوق الارتفاق 

تحدید الجزء المادي الذي تختص به كل واحد من الشركاء على اعتبار أن القسمة مبنیة للحقوق 

"لا منشأة لها

تقاسمین لا یصبحون مالكین لنصیبهم المفرز بموجب حكم القسمة المحدد للجزء مویفهم من هذا أن ال

.1المادي الذي ینفرد به كل واحد بل هم مالكین قبل القسمة 

لو اقتصرنا سمة بطبیعتها أثر مزدوجا كاشفا وناقلا و الق:"السنهوري في هذا الصدد أن یرى الفقیه 

على صورة مبسطة لمال شائع و قلنا أن أرض یملكها اثنان من الشیوع لكل منهما النصف فهذه 

نحن قسمنا الأرض  فاذا...الأرض قبل القسمة كانت ملكا للشریكین فتزاحموا علیها ملكیة كل منهما

الشریكین لأحدن هذا النصیب یصبح مملوكا منهما فیها ، فالأحدبینهما وأفرزت نصیب مملوكا 

"، فهل یكون للافراز عن طریق القسمة أثر كاشف و أثر ناقل؟خرالآوحده دون الشریك 

أن الشریك عندما أفرز نصیبه في الأرض صار هذا النصیب :"یضیف الفقیه السنهوري و یقول

الشیوع ملكا للشریكین لكل منهما أثناءالمفرز ملكه وحده، و كان هذا النصیب قبل القسمة وفي 

یثبت للشریك في هذا النصیب المفرز ملكیته الشائعة قبل القسمة في  إذن فالإفرازالنصف، 

.141- 140ص .جمیل عمران، المرجع السابق،صزایدمازن- 1
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فخلصت له بذلك الملكیة الآخرقبل القسمة من النصف ملكیة شریكه الثابتةإلیهالنصف و نقل 

الكاملة حتى جمیع النصیب المفرز و من ثم یكون للقسمة اثر كاشف في نصف النصیب و أثر 

1".بطبیعتها اثر مزدوج كاشف و ناقل إذن، و یكون للقسمة الآخرناقل في النصف 

الثانيالفرع 

الرجعي للقسمةالأثر

یراد بالأثر الرجعي للقسمة أن كل متقاسم یعتبر كأنه مالكا ملكیة مفرزة منذ بدء الشیوع للجزء 

نصیبه إلیههذا الأثر أن التقاسم یؤول إعمالوبالتالي یترتب على ،بمقتضى القسمةإلیهألالذي 

.المفرز خالیا من تصرفات شركائه الصادرة حال قیام الشیوع

القانون الوضعي حول مدى تقریر الأثر الرجعي للقسمة، غیر أن  ولقد ثار خلاف في الفقه 

هناك من التشریعات التي تبنت العمل به وكل ذلك حمایة للمتقاسم من الحقوق والتأمینات العینیة 

في حین وبالرجوع )أولا(التي یمكن أن یكون قد أقدم علیها أحد الشركاء في الشیوع قبل إجراء القسمة 

غیر أنه ،نون المدني الجزائري نجد أن المشرع الجزائري ینفي الأثر الرجعي للقسمةأحكام القا إلى

.)ثانیا(ج أخذه به .م.ق730یتبین من ظاهر المادة 

الأثر الرجعي في التشریع المقارن إقرار -أولا

الرجعي لها منطلق الأثرحمایة للحقوق والمراكز القانونیة التي تكشف عنها القسمة أین یكون إقرار 

بعد أن تحول ،العمل به كالتشریع الفرنسي إلىلتكریس هذه الحمایة، فقد عمدت بعض التشریعات 

وكذا ما سار علیه التشریع )1(من العمل بالأثر الناقل إلى الأثر الرجعي بالموازاة مع الأثر الكاشف 

).2(بهالمصري الذي حذا حذو المشرع الفرنسي في هذا الشأن ومتأثرا 

.203، ص ، المرجع السابقراجع أحمد خالدي  .142ص ،المرجع السابقعمران جمیلزایدمازن:نقلا عن- 1



أثار القسمة النهائية للمال الشائع                :الثاني الفصل

- 80 -

في التشریع الفرنسيالأثر الرجعي للقسمة -1

ضاها المتقاسم مالكا یعتبر بمقتبحیث ،لقد تبنى المشرع الفرنسي فكرة الأثر الرجعي للقسمة

ولعل السبب في تبني ،له بموجب القسمة منذ أن تملك ذلك المال على الشیوعللحصة التي آلت

یكون بغیة لاستقرار المراكز القانونیة والحقوق ،المشرع الفرنسي لهذا الأثر إلى جانب الأثر الكاشف

1التي تكشف عنها القسمة 

یتحقق من وقت سابق على وقوع القسمة أي من وقت بدء الشیوع، فان ،فالإفراز تبعا لذلك

وأیلولة أمواله إلى ورثته، وحدث أن قام هؤلاء ،بوفاة شخص2000كان الشیوع مثلا قد بدء في عام 

فإعمالا بالأثر الرجعي فان كل وارث أو متقاسم أصبح مالكا ،2005بقسمة مخلفات الهالك عام 

حسب هذا ،2000من سنة بمعنى،أي من بدایة الشیوع،ن تاریخ وفاة المورثللجزء الذي أفرز له م

 فإذاالشراء  إلىیعود ،ویستوي الأمر إن كان مصدر الشیوع.المثال ولیس من یوم وقوع القسمة

حدثت القسمة فالأنصبة التي تؤول إلى كل واحد منهم مفرزة تعود إلى وقت الشراء ولیس وقت 

2القسمة

و من ،الذي نادى بفكرة الأثر الرجعي للقسمةفي هذا الصدد و بوتیهیقول الفقیه الفرنسي 

یجب النظر إلى القسمة على أنها محددة لسند المیراث لا على أساس أنها «:نهخلال كتاباته أ

ها  على الأموال التي وقعت رث و قصر سند تملیك ، فالأثر الجوهري للقسمة في تحدید حصة كل وا

ي وقعت في نصیب الورثة في نصیبه بحیث یعتبر كل وارث قد تلقى من المورث مباشرة الأموال الت

3.»الآخرین

.130جمیل عمران، المرجع السابق، صزایدمازن- 1

.129، صنفسهجمیل عمران، المرجع زایدمازن- 2

.200أحمد خالدي، المرجع السابق، ص :نقلا عن- 3
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ي في الاعتراف للقسمة بأثر رغم أن المشرع المصري سایر المشرع الفرنسي والفقه التقلید

المتقاسم مالكا لحصته یعتبر«: هأنمن القانون المدني المصري على 843المادة نصه علىبرجعي 

، إلا أنه أورد »الحصصالتي آلت إلیه منذ أن تملك في الشیوع، وأنه لم یملك غیرها شیئا من بقیة 

1.من ناحیة أخرى نصوصا متعددة طرح فیها الأثر الرجعي

المصريالأثر الرجعي للقسمة في التشریع -2

یقضي بأنه إذا كان تيال ،من تقنین المدني 2فقرة  826 نص المشرع المصري في المادة

تصرف الشریك منصبا على جزء مفرز لم یقع عند القسمة في نصیبه، انتقل حق المتصرف إلیه إلى 

الجزء الذي آل إلى المتصرف بالقسمة، فالمشرع یظهر بذلك صراحة أعراضه عن أعمال الأثر 

ل الوارد علیه التصرف إذ یبقى على صحة التصرف باعتباره صادرا رغم وقوع المح،الرجعي للقسمة

2.بالقسمة في نصیب شریك آخر غیر متصرفا

كذلك في شأن ،بالأثر الرجعي للقسمةالاعتدادعدم وحرص على ،لقد أكد المشرع المصري

إذ قضى ببقاء هذا الرهن صحیحا وبنفس مرتبته ،رهن الشریك المشاع جزءا مفرزا من العقار الشائع

رغم وقوع المرهون بالقسمة في غیر نصیب الشریك الراهن، ولكنه غیر محله الواقع في نصیب 

3).المدني 2فقرة  1039المادة (الراهن للقسمة یعادل قیمة المرهون 

المعبر 843بنص المادة ،یخلص من مقارنة هذه النصوص المذكورة للأثر الرجعي للقسمة

أنه لا یخرج  إلا-واضحوإن كان موقف غیر -أن موقف المشرع المصري ،في الظاهر عن الأخذ به

:عن أحد الأمرین التالیین

.223، ص 1994، الإسكندریة، سنة  3طكیرة، الحقوق العینیة الأصلیة، أحكامها، ومصادرها، حسن -1
.225، 224حسن كیرة، المرجع نفسه، ص ص -2

.225نفسه، ص  عجر ملا حسن كیرة،-3
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إما أن المشرع المصري أراد مسایرة الفقه التقلیدي فیما كان یأخذه به من ترادف بین الوصف - أ

افتراض مخالف للواقع یجب معه الكاشف والأثر الرجعي للقسمة، وحینئذ یكون قد عمل إلى 

المقرر للرجعیة تفسیرا ضیقا یقصر الرجعیة على حدود الغرض من 843تفسیر نص المادة 

1.تقریرها، وهو مجرد حمایة كل متقاسم فیها أفرز له بالقسمة من نصیب من تصرفات شركائه

ما یتضح من منصرفة، ك843أن إرادة المشرع المصري الحقیقیة، رغم نص المادة وإما -ب

إلا  843ر الرجعي للقسمة، وما كان تعبیره بالرجعیة في المادة ثار الأنكالنصوص الأخرى إلى إ

من قبیل إساءة التعبیر كما یریده من خلوص النصیب المفرز المقسوم لكل شریك متقاسم خلوصا 

2.كاملا لا یتأثر بتصرفات شركائه السابقة

عدم وضوح موقف المشرع الجزائري بشأن رجعیة القسمة -ثانیا

لكا للحصة المتقاسم مایعتبر«:من القانون المدني الجزائري على أنه730تنص المادة 

منذ أصبح مالكا في الشیوع وأنه لم یكن مالكا على الإطلاق لباقي الحصص أن  إلیه آلتالتي 

.»الأخرى

وأغفل ،من هذا النص أن المشرع الجزائري اقتصر على تكریس الأثر الرجعي للقسمةیلاحظ

3.أثرها الكاشف لكنه أورد من ناحیة أخرى نصوصا متعددة أبعد فیها هذا الأثر الرجعي

كان المتصرف منصبا على جزء  إذا «:بقولهاج .م.قمن 714/2هذا ما نصت علیه المادة 

ولم یقع هذا الجزء عند القسمة في نصیب المتصرف انتقل حق المتصرف ،مفرز من المال الشائع

وللمتصرف إلیه الحق ،إلیه من وفق التصرف إلى الجزء الذي آل إلى المتصرف بطریق القسمة

.»في إبطال التصرف إذا كان یجهل أن المتصرف لا یملك العین المتصرف فیها مفرزة

.223أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1
.224المرجع نفسه، ص أحمد خالدي،-2
.225، ص نفسه عجر لماأحمد خالدي، -3
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على صحة  يالأثر الرجعي للقسمة، إذ یبقمالعإن رفضه مفالمشرع یظهر بذلك صراحة 

التصرف باعتباره نصیب شریك آخر غیر المتصرف ویزید في تأكید ذلك بمنع المتصرف إلیه من 

غیر المالك، وذلك رغم نتیجة القسمة التي لم توقع من التصرف طلب الإبطال على أساس صدور 

1.نصیب المتصرف هالجزء المتصرف فی

من  2 فقرة 890الجزائري الأثر الرجعي للقسمة صراحة، في نص المادة وكذلك ینفي المشرع

من هذا الشائعة في العقار جزءا مفرزاتههن أحد الشركاء حصر  إذا «:أنه على بنصهاج .م.ق

العقار، ثم وقع في نصیبه عند القسمة أعیان غیر التي رهنها انتقل الرهن بمرتبته إلى الأعیان 

.»المخصصة له بقدر ما یعادل قیمة العقار الذي كان مرهونا في الأصل

وبنفس ،أكد على أن هذا الرهن یبقى صحیحا،یتضح من هذا النص أن المشرع الجزائري

نصیب المرهون بالقسمة في غیر النصیب الشریك الراهن، ولكنه غیر محله تبعا مرتبته، رغم وقوع ال

فأوقعه على قدر من الأعیان الواقعة في نصیب الراهن في ،للتغییر محل ملكیة الشریك الراهن

2.المرهونالمالالقسمة یعادل قیمة

في شأن الضمان نص علیه جزائري للأثر الرجعي للقسمة، ما یزید في تأكید نفي المشروع ال

731/1من أن تكون العبرة في التقدیر بقیمة الشيء وقت القسمة طبقا لأحكام المادتین ،والغبن

.3ج .م.ق من 732/1و

إن ملك «:من القانون المدني بقولها879/2نص علیه المشرع الجزائري في المادة كذلك ما 

یقطع التقادم لمصلحة الباقین، كما أن  قبالارتفاالعقار المرتفق شركاء على الشیوع فانتفاع أحدهم 

.»وفق التقادم لمصلحة أحد هؤلاء الشركاء یجعله موقفا لمصلحة الباقین

.225، ص السابقالمرجع أحمد خالدي ،-1
.226، ص نفسهأحمد خالدي، المرجع -2

  .ج.م.ق من 732/1و 731/1المواد :أنظر-3
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وعلیه فإن انتفاع أحد الشركاء المشاعین بالارتفاق یقطع التقادم المسقط لمصلحة الباقین، وإن 

1.فق التقادم لمصلحة أحدهم یجعلها موقوف لمصلحة سائرهماو 

من 730یخلص من مقارنة هذه النصوص السالفة الذكر للأثر الرجعي للقسمة بنص المادة 

إلا أنه ،وإن كان موقف غیر واضح،أن موقف المشرع الجزائري مثل موقف المشرع المصريج .م.ق

:لا یخرج من أحد الأمرین التالیین

أراد مسایرة الفقه التقلیدي في مصر وفرنسا في مكان لا ،إما أن المشرع الجزائري:الأمر الأول

وحینئذ یكون قد عهد إلى ،ثر الرجعي للقسمةالأیأخذ به أمن ترادف بین الوصف الكاشف و 

المقرر لرجعیة، تفسیرا ضیق ج .م.قمن 730افتراض مخالف لواقع یجب معه تفسیر المادة 

و مجرد حمایة كل متقاسم فیما أفرز له وعلى حدود الغرض من تقریرها، وه،یقصر الرجعیة

الاعترافبحیث یجب عدم ،بالقسمة من نصیب تصرفات شركائه السابقة على هذا النصیب

ومن الأمثلة للحالات التي یتعین فیها استبعاد 2.للقسمة بأي أثر رجعي فیما وراء هذا الغرض

:أبرمه شریك آخر ما یليأن الأمر لا یتعلق بحمایة الشریك من تصرف،تطبیق الأثر الرجعي

تكون الثمار التي ینتجها المال الشائع أثناء الشیوع من حق الشركاء كل بنسبة حصته، فإذا 

بة بثمار من المال فلیس له أن یتمسك بالأثر الرجعي بالمطال،اختص الشریك عند القسمة بمال مفرز

.وقت القسمة فحسبار هذا المال من ثموإنما هو یستأثر بالشیوع،  ءالمفرز منذ بد

لقانون الجدید على إصدار قانون جدید أثناء الشیوع یقرر قواعد جدیدة للقسمة، وجب تطبیق هذا ا-

م بعد صدوره، فلا یجوز التمسك بالأثر الرجعي للقول أن الشریك یعتبر مالكا تالقسمة التي ت

3.سمةفلا ینطبق القانون الجدید على هذه الق،لنصیبه المفرز منذ بدأ الشیوع

.226أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1
.227، ص هسفنأحمد خالدي، المرجع -2
.228المرجع نفسه، ص أحمد خالدي ،-3
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وإما أن إرادة المشرع الجزائري الحقیقیة منصرفة، كما یتضح من النصوص الأخرى :الأمر الثاني

السالفة ج .م.قمن 730الأثر الرجعي للقسمة، وما كان تعبیره بالرجعیة في المادة إنكارإلى 

المقسوم لكل شریك الذكر، إلا من قبیل إساءة التعبیر كما یریده من خلوص النصیب المفرز

لا یتأثر بتصرفاته شركائه السابقة دون أي قصد حقیقي إلى إنكار الواقع ،متقاسم خلوصا كاملا

ومنذ بدء الشیوع مملوكا ملكیة خالصة، ،من قیام فترة الشیوع، أو افتراض هذا النصیب كان دائما

1.لهذا المتقاسم وحدهاستئثاریه

لموقف المشرع الجزائري، لأنه التفسیر الذي یخلو مما یقوم علیه یفضل الأخذ بالتفسیر الثاني 

ولأنه هو المتفق مع طبیعة القسمة ووظیفتها، وطبیعة حق ،التفسیر الأول من افتراض واصطناع

الشریك المشاع، ولأنه أخیرا هو المتفق مع كثیر من النصوص القانونیة الأخرى التي یبعد فیها 

2.وضوح فترة رجعیة القسمةو  ،المشرع الجزائري بجلاء

وعلى هذا الأساس لا یكون للقسمة أثر رجعي، بل یعتبر أن النصیب المفرز المقسوم لكل 

في مواجهته الاعتدادشریك متقاسم قد خلص له ملكیته كاملة من تاریخ القسمة، مما یقتضي عدم 

3.بتصرفات بقیة الشركاء المشاعین في هذا النصیب خلال فترة أسبوع

  .228ص   ،السابقأحمد خالدي، المرجع-1

.229، 228ص ص  المرجع نفسه، أحمد خالدي، -2

.226حسن كیرة، المرجع السابق، ص-3
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الثانيالمبحث 

المنازعات الناشئة عن القسمة النهائیة أهم

وخلال القیام بها بناءا ،إلى إزالة الشیوعالإجراءات المؤدیةإن القسمة وباعتبارها أحد أهم 

یترتب عنها ،أو عن طریق القضاء في إطار القسمة القضائیة،على اتفاق في ظل القسمة الاتفاقیة

وبالتالي المنازعة حول ،سواء بخصوص كیفیة إجراء القسمة،نشوء عدة منازعات بین الشركاء

.ا بعد صیرورة القسمة نهائیاهصص خلال عملیة الفرز أو الطعن فیالح

لعل أهمها دعوى الغبن ،تتعدد المنازعات والدعاوي التي یمكن أن تثور بصدد القسمة النهائیة

ودعوى ضمان التعرض والاستحقاق في القسمة القضائیة )مطلب أول(حول القسمة الاتفاقیة 

).مطلب ثان(والاتفاقیة على حد سواء 

الأولالمطلب 

الغبن أهم منازعات القسمة الرضائیة دعوى

علیه  يمن أنها عقد تسر للقسمة الرضائیةلقد سبق وأن تطرقنا إلى تحدید الطبیعة القانونیة 

نفس أوجه الطعن الواردة في القواعد العامة  هي اهوبالتالي فإن أوجه الطعن فی،عقودأحكام سائر ال

فقد یطعن فیها بالبطلان المطلق إذا ما اتفق مثلا الورثة على قسمة ،بالنسبة للعلاقات التعاقدیة

في الأهلیة أو غیاب أحد الشركاء أو أن تكون القسمة قابلة للإبطال لنقص ،1التركة قبل وفاة مورثهم

، ولقد أقر المشرع الجزائري لهذا 2لغبنأو  ،أو إكراه ،أو تدلیس،ب في الإرادة لغلطو لوجود عیأ

  .ج.م.وما یلیها من ق92المادة :راجع-1
من  بى الغبن المجرد من الاستغلال كعیلم ینص عل،وما یمكن قوله والإشارة إلیه في هذا الصدد أنه وإن كان المشرع الجزائري-2

إلا أنه اعتبره كذلك في حالات معینة منها حالة البیع من خلال ،عیوب الإرادة في القسم المتعلق بشروط العقد في التقنین المدني

  .ج.م.ق 732وهذا بموجب المادة ، وحالة القسمة الاتفاقیة، ج.م.ق358المادة 
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)فرع أول(ص والمعمول به في القواعد العامةوهذا تمییزا له عن الغبن المنصو ،الأخیر أحكاما خاصة

توافرها وإتباعها عند مباشرة دعوى نقض القسمة بسبب یتعین ب شروط وإجراءات خاصة إلى جان

).فرع ثان(الغبن 

الفرع الأول

مفهوم الغبن في القسمة الرضائیة

نظرا لإمكانیة وقوع تدلیس أو غلط، ،إن نقض القسمة للغبن مقصور فقط على القسمة الاتفاقیة

كان العقد قابلا للإبطال، وبهذا یكون المشرع قد راعى ،معینا مثلما هو محدد قانونا افإذا بلغ حد

قوعها عن طریق حصول كل متقاسم و وظیفة القسمة التي تقتضي أن یسود مبدأ العدالة والمساواة في 

.على نصیبه الذي یعادل حصته في المال الشائع

ره وفقا اوبیان مقد)أولا(وعلیه سوف نتطرق هنا إلى تحدید معنى الغبن في القسمة الرضائیة 

).ثانیا(لمعیار محدد قانونا 

تعریف الغبن -أولا

نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا أثبت أحد یكون« :ج.م.ق 732/1تنص المادة 

المتقاسمین أنه لحقه منها غبن یزید عن الخمس على أن تكون العبرة في التقدیر بقیمة الشيء 

.»وقت القسمة

بمفهوم آخر هو الخسارة التي ،إن الغبن هو عدم التعادل بین ما یأخذه المتقاعد وما یعطیه

1.تلحق أحد المتعاقدین

السعدي، الوافر في شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام في القانون المدني  يمحمد صبر -1

  .182ص . 2009، دار الهدى، الجزائر، 04 ط، 01جالجزائري، 
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وبالتالي یكون الغبن المنصوص ،یعني إبطالها للغلط في قیمة الشيء،مة للغبنالقسفنقض

أعلاه، عیب من عیوب الإرادة سواء كان المال المقسوم عقارا أو منقولا، وهذا 732علیه في المادة 

والذي نصت علیه وتضمنته المادة ،والذي لا ینصب إلا على العقارات،خلافا للغبن في عقد البیع

تكملة الثمن الحق في طلبائعبفللبیع عقار بغبن یزید عن الخمس  إذا «:بقولها  ج.م.ق 358

.»...المثل نإلى أربعة أخماس ثم

فإن الخطأ في الحساب لا یترتب ،ومادام أن الغبن یتحقق بوجود وثبوت غلط في قیمة الشيء

ولا نقض القسمة للغبن وإنما یجب تصحیحه ولو كانت الخسارة المترتبة ،علیه القابلیة للإبطال للغلط

لا  «:الآتي نصها ج.م.ق 84وهذا طبقا لما جاء في المادة ،1أو تقل عن ذلك،علیه تساوي الخمس

».طات القلم، ولكن یجب تصحیح الغلطالغلط في الحساب ولا غلیؤثر في صحة العقد مجرد

ویتحقق ذلك في حالة ما إذا ،یكون هناك غلط أو تدلیس أو إكراهأن ب،كما قد یقع الغبن

فیصبح الجزء الباقي أقل من أربعة أخماس ،استحق جزء من المال الذي وقع في نصیب أحد الشركاء

فهنا یستطیع الشریك المغبون أن یرجع على باقي الشركاء بالغبن، وكما ،ما یستحقه هذا الشریك

وارث غبن بالمقدار ترتب عن إعسار المدین أن لحق بالیبه دین للتركة و یجوز للوارث الذي وقع نص

.المحدد قانونا

فإن  ،، ولما كان عقد القسمة قابلا للإبطال2حق له هنا رفع دعوى الغبن ضد باقي الورثةیف

وهذا في حالة ما ضمنا، الشریك الذي تقرر لمصلحته هذا الإبطال حق إجازة هذا العقد صراحة أو 

.بعد علمه بالغبن الذي لحق بهاختیاریاإذا نفذ الشریك المغبون عقد القسمة تنفیذا 

.92مازن زاید جمیل عمران، المرجع السابق، ص -1

.25تیزیري، حماني حكیمة، المرجع السابق، ص تیقرین-2
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ما تجدر م،1فلا یعتبر تنفیذه إجازة ضمنیة،ولم یكن على علم بالغبن الذي لحقه،لكن إذا نفذ القسمة

طه یكون سواء في القسمة فإن الطعن ونقض القسمة الاتفاقیة بالغبن متى توافرت شرو ،الإشارة إلیه

وحتى في قسمة التصفیة إذا ما اقتضت المزایدة على الشركاء فقط یكون البیع هنا ،الكلیة أو الجزئیة

.یعتبر قسمة

مقدار الغبن وكیفیة حسابه-ثانیا

یجب على المتقاسم المغبون أن یتمسك بحقه في نقض ،لمعرفة وقوع الغبن وكیفیة حسابه

732/1القسمة الاتفاقیة للغبن، ویشترط في الغبن أن یزید عن الخمس حسب ما نصت علیه المادة 

الشركاء في هذا ویتم تقییم نصیب كل واحد من ،ویتم تقدیر الغبن بقیمة الشيء وقت القسمة،ج.م.ق

المقارنة بین التقریر المعد من الخبیر و ما هو 2،حیث تعمد المحكمة بعد ذلكر،المال بواسطة خبی

لمأمور بها لا نه الخبرة اع أسفرتعلى أن القاضي یصدر حكمه بناءا على ما ،وارد في عقد القسمة

كمثال عن عقد القسمة الغبن، و بإبطالقررت  ،مسوجود فرق یزید عن الخغیر، وإذا توصل إلى

دج،  )50.000( ألفافترضنا أن القیمة الحقیقیة للمال الشائع وقت القسمة هي خمسون  فإذا :ذلك

كانت القیمة الحقیقیة للنصیب المفرز لكل ،وكان هناك خمس شركاء یملكون حصصهم بالتساوي

حتى یعتبر الشریك مغبونا یجب أن تنزل قیمة نصیبه دج، و  )10.000( آلافشریك هي عشرة 

 آلافعن أربعة أخماس القیمة الحقیقیة لنصیبه المفرز، أي أقل من ثمانیة المفرز بعد القسمة

.كانت مساویة أو أكثر فلا یجوز له نقض القسمة الاتفاقیة للغبن إذادج ، أما )8.000(

لقبضه إذا كان هو الدائن به، أو أنه تسلم المال المفرز  وبعد علمه بالغبن المعدل الذي التزم بدفعه أ مقاستمثال ذلك أن یدفع الم-1

أو التصرف في المال المقسوم ،القسمة  ضولو لم تنقض السنة التي یجب أن یرفع من خلالها دعوى نق،الذي وقع في نصیبه راضیا

تیزیري، حماني حكیمة، المرجع راجع، تیقرین.بة أو الرهن أو غیرها من التصرفات التي تدل على رضائه بما آل إلیهبالبیع أو اله

.26السابق، ص 

.14عادل بوحدیش، المرجع السابق، ص -2
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المؤرخ في 19926بموجب القرار رقم،)المجلس الأعلى سابقا(لقد قضت الحكمة العلیا 

حیث أن التقریر الذي صادق علیه قضاة الموضوع اكتفى بتقسیم ...«:كما یلي14/04/19821

و قارنها بقیمة نفس الأموال التي جاءت في تقریر القسمة، فكان ینبغي الإجمالیةأموال التركة 

:یقوم  أنعلى الخبیر 

تقییم أموال التركة وقت القسمة، ونصیب الشریك المغبون : أولا

ثم تجرى مقارنة بین القیمتین غبون حسب القیمة ملتقییم قیمة نصیب الشریك ا:ثانیا

»...لمعرفة ما إذا كان الشریك المدعي قد لحقه غبن

الثانيالفرع 

إجراءات وآثار دعوى الغبن

الإجراءات المعمول بها قانونا وإتباع،یقتضي لرفع دعوى الغبن توافر جملة من الشروط

على أن تتوفر كذلك شروطا موضوعیة ،بمباشرة الدعوىفیما یتعلق ا .م.ا.قوالمنصوص علیها في 

ولكي ترتب )أولا(یةمنصوص علیها في القانون المدني لقبول الدعوى من الناحیة الشكلیة والموضوع

أي المدعي في ،آثارها القانونیة إما تقریر بطلان عقد القسمة الرضائیة لثبوت الغبن في حق المتقاسم

انون الباقي المتقاسمین وتفادیا لنقض القسمة بإكمال ما نقص من نصیب وكما خول الق،دعوى الغبن

).ثانیا(الشریك المغبون 

إجراءات دعوى الغبن -أولا

تباعإانونا مثلما سبق بیانه أعلاه مع یتعین عند مباشرة دعوى الغبن توافر شروطها المقررة ق

:جملة من الإجراءات نجملها فیما یلي

111، ص 1982نشرة القضاة، عدد خاص، الجزائر، - 1
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الصفة في أطراف دعوى الغبن، فیكون مدعیا في دعوى نقض القسمة للغبن، الشریك الذي توافر-1

فیجوز لهم أن ،لكن هذا الحق في رفع الدعوى ینتقل إلى ورثة الشریك المغبون،لحقه الغبن فقط

.یرفعوا الدعوى أو أن یواصلوا السیر فیها

186أن یرفعوا في هذه الدعوى باسم مدینهم حسب المادة ،ئني الشریك المغبوناكما یجوز لد

جمیع حقوق هذا  همدینباسمیستعمل  إندائن ولو لم یحل أجل دینه لكل«:الآتي نصها ج.م.ق

 هیكون استعمال الدائن لحقوق مدینالمدین إلا ما كان منها خاصا بشخص أو غیر قابل للحجز ولا

مقبولا إلا إذا أثبت أن المدین أمسك عن استعمال هذه الحقوق وأن هذا الإمساك من شأنه أن 

.یسبب عسره أو أن یزید فیه

1.»ولا یجب على الدائن أن یكلف مدینه بمطالبة حقه غیر أنه لا بد أن یدخله في الخصام

القسمة إبطالإلى  لكون الدعوى تهدف،جمیع الشركاءعلیهم في دعوى الغبن هم  ىما المدعأ

.الاتفاقیة التي تمت بتراضي جمیع الشركاء

:میعاد رفع دعوى الغبن-ثانیا

ل السنة یجب أن ترفع الدعوى خلا ...«:ج أنه.م.ق 732تنص الفقرة الثانیة من المادة 

أو  اعلیه أن یوقف سیرها ویمنع القسمة من جدید إذا أكمل للمدعي نقد ىالتالیة للقسمة، وللمدع

.»عینا ما نقص من حصته

ني حالة حلول الدائن محل مدینه لرفع الدعوى والمطالبة بحقوق هذا وما یلیها من القانون المد190للإشارة تضمنت المواد -1

ونفس الشيء إذ ینطبق على دائن المتقاسم المغبون یحق لرفع دعوى المغبون في الخصام وفق للإجراءات ،وهذا لاستیفاء حقه،الأخیر

.بالإدخال في الخصومةتضمنها قانون الإجراءات المدنیة فیما یتعلقتيالتي تضمنتها قانون الإجراءات ال
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القسمة الواقعة بالتراضي في مدة سنة  ضلمدعي المغبون أن یرفع دعواه لنقیجب على ا اإذ

ومما ینبغي ،وذلك لسقوط الحق في رفعها،وإلا كانت دعواه غیر مقبولة،من یوم إجراء القسمة

1.فإن میعاد سنة المحدد قانون هو للسقوط ولیس للتقادم،الإشارة إلیه هنا

أمام القسم العقاري لدى المحكمة التابع لدائرة اختصاصها موقع العقار یتم رفع الدعوى الغبن

إذا ما تعلق الأمر ،ىع في دائرة اختصاصها موطن المتوفأو أمام المحكمة التي یق،الذي تم قسمته

  .إ.م.إ.ق 511و 40وهذا طبقا لما جاء في المادتین ،بقسمة تركة

مما یجب الإشارة إلیه بصدد میعاد رفع الدعوى أن المشرع جعله یسري خلال السنة التالیة 

ما سبق التطرق إلیه في للقسمة، دون تحدید تاریخ بدایة اكتساب هذه المدة بالتحدید، ولكن حسب

القسمة لآثارها وصیرورتها نهائیا یكون بشهر عقد القسمة فإن ترتیب ،الفصل الأول من هذه المذكرة

، وبالتالي یبدأ سریان هذه المدة من یوم شهر العقد لدى مصلحة الشهر 2لدى المحافظة العقاریة

.ویكون حساب المیعاد حسب ما هو معمول قانونا بالساعات والأیام،العقاري

أي المتقاسم المغبون ،الغبن الذي تزید على الخمس على عاتق المدعيإثباتیقع عبء 

3.كالبینة والقرائن ما دام أن محل الإثبات هنا یتعلق بواقعة مادیة،الإثباتوذلك بجمیع طرق 

، حیث یعمد الخبیر إلى تقدیر قیمة 4ل المحكمة في دعوى الغبن اعتمادا على خبرة فنیةصتف

ویقوم بإجراء مقارنة مع قیمة ،الذي آل إلى الشریك الذي یدعي وقوعه ضحیة غبنالمال المفرز

.254أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1

.، مرجع سابق74-75من أمر رقم 15المادة :راجع-2

.255أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -3

فإذا ثبت الغبن ،والنكول عن الیمینالإقرار  فإن الغبن الفاحش یثبت بأوجه ثلاثة ألا وهي، القرینة،الإسلامیة،أما في الشریعة -4

فهنا ینظر إلى إقرار جمیع الشركاء المتقاسمین ،الفاحش بالبینة تفسخ القسمة، وتقسم ثانیة قسمة عادلة، أما إذا ثبت الغبن بالإقرار

وعلیه تفسخ القسمة ویتم إعادة القسمة بصفة عادلة، وإذا حدث تفسخ القسمة ویتم إعادة القسمة بصفة عادلة، وإذا حدث وأن أقر،

=وأقر اثنان من المدعى،أحدهم الغبن الفاحش وادعى أشخاصالبعض ونكر البعض ویحلف الیمین فمثلا إن كان  هناك خمسة 
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غبن یزید على  هومن هنا یستخلص القاضي ما إذا كان الشریك قد لحق،المال المعتمد وقت القسمة

.بت وجود غبنثثم ترتیب الدعوى لآثارها إذا ما ومن ،الخمس أم لا

الثانيالفرع 

دعوى الغبنآثار

منها ما یكون خلال السیر في إجراءات الدعوى ،الغبن عدة آثاردعوى رفع یترتب على 

دفع ما نقص من قیمته الجزء المفرز الذي آل إلى الشریك باقتراحعلیهم  ىوتتمثل في مبادرة المدع

المحكمة في الدعوى ویتم نقض القسمة إذا ما ي عرض بفصل أوفي حالة عدم تقدیم )أولا(غبون الم

).ثانیا(ثبت الغبن 

تفادي نقض القسمة للغبن -أولا

 ج.م.ق 732وإعمالا بما جاء في المادة ،علیهم حسب الحالة ىعلیه أو المدع ىیحق للمدع

ویمنع القسمة من جدید إذا أكمل للمدعي ما نقص،بأن یوقف سیر هذه الدعوى،في فقرتها الثانیة

ا مع حالة تفادي نقض ههو تشابه،ي نقض القسمة للغبنقوما یلاحظ بصدد حالة تو ،من حصته

إذ جاء في المادة ،المعمول به في القواعد العامة وسائر العقودالاستغلالالقسمة للغبن عن طریق 

بة مع ما حصل نسالمتعاقدین متفاوتة كثیرا في الإذا كانت التزامات أحد «:على أنه ج.م.ق 90

علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر، وتبین أن المتعاقد 

وى جامحا، جاز هخر قد استغل فیه طیشا بینا أو المغبون لم یبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآ

.على طلب المتعاقد المغبون، أن یبطل العقد أو ینقص من التزامات هذا المتعاقدللقاضي بناءا 

فتقسم ،وأنكر اثنان منهم وحلف الیمین، فتجمع حصة المدعي مع حصص المقرین، وتفسخ مجموع الحصص الثالثة ثانیةعلیهم=

.قسمة عادلة إلى ثلاثة أقسام

راجع بالتفصیل عن كیفیة تقریر وإثبات الغبن في التركة، .الغبن بالنكول، فإن نكول الشركاء جمیعا یؤدي إلى فسخ القسمةأما إذا ثبت 

.240-238أحمد خالدي، المرجع السابق، ص ص 
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یجوز جب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من تاریخ العقد، وإلا كانت غیر مقبولة و ی

عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع  إذاى الطرف الآخر دعوى الإبطال قفي عقود المعاوضة أن یتو 

.»الغبن

 ج.م.ق 732/2ي نقض القسمة طبقا للمادة قولتو ،علیه في دعوى الغبن ىلمدعیجب على ا

إكمال الشریك المغبون ما نقص من حصته بالكامل، إما نقدا أو عنیا والسبب في ذلك أن البیع یعتبر 

تقوم تيعلى خلاف القسمة ال،إلى حد معینیحتمل فیها الغبن ویتسامح فیه ،من عقود المضاربة

یتم حساب ما ،د القسمةهذه المساواة اختل عقاختلالوعند ،بین المتقاسمین1على أساس المساواة

ویضاف إلیها فوائد ،وقت الدفعمة المال وقت القسمة لا یالشریك المغبون حسب ق ةنقص من حص

.نصیب الشریك المغبونوإكمالالجرد الناقص عند إجراء القسمة 

،ة للغبنلیه في دعوى نقض القسمع ىینا أو نقدا، فالخیار یكون للمدعهنا یمكن أن یتم ع

حصة المغبون عینا أو نقدا على مقدار إكمالعلیهم وجب الاتفاق على  ىوأما في حالة تعدد المدع

2.ما یكمل النقض

علیه عرض إكمال حصة المدعي في أیة حالة كانت علیها  ىوفي هذا الطرح یجوز للمدع

غبون حتى بعد صدور الم ةل مرة، بل یجوز له عرض إكمال حصحتى أمام الاستئناف لأو ،الدعوى

علیه حدا لإتمام  ىفیضع المدع،جدیدة ةوذلك وقت إجراء قسم،لقسمة للغبنا ضحكم نهائي ینق

، مضافا إلى ذلك المصروفات التي تكبدها دعية الجدیدة بعرضه إكمال حصة المإجراء هذه القسم

ن یوقف أعلیه للمدعى«م بقولها .ق 732/2وهذا ما یستشف من عبارة نص المادة ،هذا الأخیر

.»...سیرها ویمنع القسمة من جدید

.18عادل بوحدیش، المرجع السابق، ص :راجع أیضا.909عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص -1

جدو فاطمة الزهراء، مغیث الطیب، قیط أحمد، أحكام قسمة :، راجع أیضا909احمد السنهوري، المرجع نفسه، ص عبد الرزاق-2

الملكیة الشائعة في النظام القانوني الجزائري، مذكرة نهایة الدراسة للحصول على شهادة اللیسانس، تخصص قانون عقاري، جامعة 

.67، ص 2013یحى فارس، كلیة الحقوق، المدیة، 
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علیه من عرضه إكمال حصة  ىد هو الغرض الذي یهدف إلیه المدعفمنع القسمة من جدی

1.القسمةإتمامما قبل  لىإفیجوز له تقدیم هذا العرض ،لمدعيا

نقض وإبطال القسمة لثبوت الغبن-ثانیا

إذا نقضت القسمة الاتفاقیة للغبن بطلت واعتبرت كأن لم تكن وعادت حالة الشیوع التي كانت 

واعتبر المال المملوك للشركاء شائعا بینهم منذ بدء الشیوع وكأنه لم ،قد زالت بالقسمة قبل إبطالها

فیمتد سریان بطلان عقد القسمة إلى الماضي ،وهذا ما یعرف بالأثر الرجعي لنقض القسمة،یقسم

وبالتالي ،وقعت في نصیبهم عند إجراء القسمةتيالشركاء في الأموال المفرزة الفتسقط تصرفات

للغیر طبقا للقواعد المقررة في شأن أثر ابطال العقد بت موال خالیة من الحقوق التي ترتتصبح هذه الأ

تبقى أعمال إدارة هذه الأموال محتفظة بأثرها حتى بعد نقض ین حلغیر، فيفي التصرفات الصادرة ل

2.القسمة

خر لم یسبق له أن طلب ي شریك آأللشریك المغبون أو لقسمة للغبنیجوز بعد نقض ا

.ا یجوز أن تكون القسمة الجدیدة اتفاقیة إذا أجمعوا على ذلكهوعند،نقضها

لبعض منهم، على أنه یجوز في القسمة كما قد تكون قضائیة في حالة عدم موافقة أحدهم أو 

وز في حین لا یج،الجدیدة التي تمت بالتراضي الطعن فیها من جدید بالغبن كما أنها لأول مرة

3.تم إجرائها بعد نقض القسمة الاتفاقیة بالغبنتيالطعن في القسمة القضائیة ال

  .69و 68جدو فاطمة الزهراء، مغیث الطیب، قیط أحمد، المرجع نفسه، ص -1

.256أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -2

.67جدو فاطمة الزهراء، مغیث الطب، قیط أحمد، المرجع السابق، ص -3
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الثانيالمطلب 

منع التعریض والاستحقاق في القسمة النهائیة دعوى

یترتب على القسمة اتفاقیة كانت أم قضائیة إفراز أنصبة الشركاء كل حسب حصته في الشیوع 

فیتحقق إفراز نصیب كل واحد منهم تحولت الملكیة ،على أن تكون الحصة الآیلة للشركاء متعادلة

.بهویستأثروعندما یكون المتقاسم جمیع الحقوق على نصیبه یستعمله ،من شائعة إلى مفرزة

والذي یمكن أن یصل إلى حد ،ملكیةاللكن قد یحدث بعد القسمة تعرض لأحد المتقاسمین في 

لذا فرض القانون على المتقاسمین التزاما بالضمان ،استحقاق الغیر لكل نصیب المتقاسم أو جزء منه

الذي إذا تحقق كان على )أولفرع (عرض أو استحقاق صادر من الغیر وذلك بتحمل أي ت

).ثانفرع (خرین التعریف عن الضرر اللاحق المتقاسمین الآ

الأولالفرع 

الضمانمفهوم

ج .م.ق 731حیث جاء في المادة ،فرض المشرع الجزائري على المتقاسمین التزاما بالضمان

یضمن المتقاسمون بعضهم لبعض ما قد یقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق «:على أنه

ع و متعرض له أو المنز ویكون كل منهم ملزما بنسبة حصته أن یعوض المتقاسم العلى القسمة 

كون العبرة في تقدیر الشيء بقیمته وقت القسمة، فإذا كان أحد المتقاسمین معسرا تحقه، على أن 

وزع القدر الذي یلزمه على مستحق الضمان وجمیع المتقاسمین غیر المعسرین غیر أنه لا محل 

هناك اتفاق صریح یقضي بالإعفاء منه في الحالة الخاصة التي ینشأ عنها، للضمان إذا كان 

.»ویمتنع الضمان أیضا إذا كان الاستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم نفسه
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أعلاه عن الضمان الوارد في القواعد العامة 731یختلف الضمان الذي تضمنته المادة 

ضف إلى ذلك )أولا(ویظهر ذلك من خلال مدلوله وأساسه القانوني ،1والمعمول به في عقد البیع

ومنه رفع دعوى للمطالبة بالتعویض ودفع التعرض والاستحقاق ،ضرورة توافر شروط خاصة لقیامه

).ثانیا(

تعریف الضمان وأساسه -أولا

م من تعرض هالمتقاسمین الآخرین لما یقع لضمانین على كل واحد من المتقاسمین یتع

واستحقاق في المال المفرز الذي آل إلى كل منهم نتیجة القسمة، وبالتالي فهم یضمنون بعضهم 

له بحیث یكون كل واحد ملزما بنسبة حصته المفرزة بالتعویض للمتقاسم الذي تم التعرض ،البعض

الغیر ملكیة المال الذي آل للمتقاسم نتیجة  ادعاءض هو ضمانة في حقه، والمقصود بضمان التعر 

ا أو بعضها أو الادعاء هآلت إلى المتقاسم كلتيجنبي ملكیة العین الویتحقق إذا ما ادعى أ،القسمة

2.بحق عیني آخر علیها

،أما ضمان الاستحقاق هو ضمان ما استحق من أحد المتقاسمین أو ضمان ما انتزع منه

أو جزئیا، فیقوم ضمان الاستحقاقیدعیه في ضمان التعرض كلیا كانوذلك إذا حكم للأجنبي بما 

التزام متبادل بین المتقاسمین لتحقیق العدل  هوالقسمة نتیجة للإخلال بدفع التعرض، فالضمان في 

كله أو بعضه سواء كان یضمن البائع عدم التعرض للمشتري في الانتفاع بالمبیع«:على أنه  ج.م.ق 371المادة تنص -1

ویكون البائع مطالبا بالضمان ولو ،التعرض من فعله أو من فعل الغیر یكون له وقت البیع حق على المبیع یعارض به المشتري

.»كان حق ذلك الغیر قد ثبت بعد البیع وقد آل إلیه هذا الحق من البائع نفسه

دعوى استحقاق المبیع كان على البائع حسب الأحوال ووفقا لقانون إذا رفعت على المشتري«:أنه ج.م.ق 372وتضیف المادة 

أن یحل فیها محله إذا علم البائع في الوقت المناسب ولم یتدخل  أوالإجراءات المدنیة أن یتدخل في الخصومة إلى جانب المشتري 

.»یس أو خطأ جسیم في المشتريفي الخصام وجب علیه الضمان إلا إذا أثبت أن الحكم الصادر في الدعوى كان نتیجة تدل

جدو فاطمة الزهراء، مغیث الطیب، قیط احمد، المرجع :راجع أیضا.56تیزیري، حماني حكیمة، المرجع السابق، ص تیقرین-2

  .54و 53السابق، ص 
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فمن غیر العدل أن یستأثر متقاسم أو متقاسمین بكل ،فیما بینهم حول أنصبتهم المفرزةوالمساواة

1.في حین نجد أحدهم انتزع منه حقه المفرز من القسمة بسبب سابق عن إجراء القسمة،نصیبهم

لذا یتعین على كل متقاسم ضمان التعرض عن طریق اتخاذ كل أیة وسیلة لدفع هذا التعرض 

الصادر من الغیر، فإن لم ینجح في ذلك واستحق المال المضمون كان ملتزما بتعویض المضمون له 

2.اقعن هذا الاستحق

یؤول لكل  هیتمثل في ترتیب الأثر الكاشف للقسمة بأن،فباعتبار التكییف القانوني للإفراز

فإن هذا الأخیر ،یراعي فیه مبدأ العدل والمساواة في القسمة،متقاسم نصیبه حسب حصته في الشیوع

ترتب عنه حق المطالبة بمنع التعرض یمن ثم الإخلال به ،یعتبر بمثابة أساس یقوم علیه الضمان

مالم یوجد نص قانوني صریح یقضي بالإعفاء التعویض للمضرورإلزامیةوالذي إذا تحقق نتج عنه 

.من الضمان في الحالة الخاصة التي نشأ عنها

 ج.م.ق 371فإن ما جاء في المادة ،3مما یتعین الإشارة إلیه بصدد الضمان في القسمة

یعتبر النص الوحید الذي تضمن صراحة الأساس القانوني للضمان في القسمة النهائیة وبین شروطه، 

تعلق بأحكامه فیتعین الرجوع إلى القواعد العامة في ضمان التعرض والاستحقاق في عقد البیع ماوأما 

4.والمقایضة شریطة أن لا تتعارض هذه الأحكام مع وصف القسمة بأنها كاشفة

.192مصطفى محمد جمال، نظام الملكیة، الإسكندریة، دون سنة النشر، ص -1

71المرجع السابق، صمحمد عبد الرحمن الضویني، -2

فمثلا ضمان العیب الخفي یتحقق بوجود عیب ،یختلف الضمان في القسمة عن غیره من أحكام الضمان الواردة في القواعد العامة-3

خفي جعل من النصیب الذي آل إلى المتقاسم قد تم تقویمه بأكثر من قیمته، وهذا یكفي للطعن فیه وفقا لأحكام الغبن وطبقا للمادة 

  .ج.م.ق 732

.265أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -4
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شروط رفع دعوى الضمان-ثانیا

عینیة أو قسمة تصفیة، بمعدل أو یقع الضمان في القسمة النهائیة اتفاقیة كانت أو قضائیة،

وذلك متى توافرت شروطه المنصوص علیها صراحة في المادة ،صریحة كانت أم فعلیة،غیر معدلب

ولیس بفضل خطأ صادر عن وبسبب سابق على القسمة ،من وقوع تعرض واستحقاق، ج.م.ت 731

.ما لم یوجد اتفاق صریح یعفي من الضمانالمتقاسم 

ع تعرض واستحقاقو وق-1

هذا الأخیر ملكیة العین بادعاءوالذي یتحقق ،الاستحقاق الصادر من الغيیضمن المتقاسم

الاستحقاق فیتم إذا أماأو أنه یدعي حقا عینا آخر علیها، ،التي آلت إلى المتقاسم كلها أو بعضها

.حكم لهذا الأجنبي بما یدعیه

،رلغینجد أنها حصرت ضمان التعرض والاستحقاق في ا،731بالرجوع إلى نص المادة 

...ن تعرضمقاسمون بعضهم لبعض ما قد یقع یضمن المت«:ویفهم ذلك من خلال العبارة الآتیة

ما یمیز الضمان في القسمة عن ضمان التعرض والاستحقاق في عقد البیع بحیث یضمن  وهذا

ى ما ج عل.م.ق 371البائع التعرض والاستحقاق الصادر منه شخصیا ومن الغیر إذ نصت المادة 

و بعضه سواء كان التعرض أبیع كله ض للمشتري في الانتفاع بالمر یضمن البائع عدم التع«:یلي

.»...من فعل الغیرمن فعله أو 

وأغفلوا نصیب شریك آخر ،المال الشائع كله فیما بینهمباقتسامفإذا انفرد فریق من الشركاء 

فإن المسألة هنا لا تكون حالة ضمان یلتزم به الشركاء المتقاسمون نحو الشریك الذي أغفل ،أو أكثر

1.نصیبه وإنما یكون مال القسمة هنا البطلان المطلق

.265، ص السابقأحمد خالدي، المرجع -1
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وذلك  ،ج.م.ق 731عدم ورود ضمان التعرض الصادر من المتقاسم نفسه في المادة  لكن

هذا لا یمنع من إعمال  فإن »الضمان امتنع علیه التعرضب علیهوجمن«:بالقاعدة القائلةإعمالا

.القواعد العامة التي تسري على جمیع العقود

لمتقاسم في الملكیة الشائعة محلا وقع ض مادیا من المتقاسم نفسه إذا كان مثلا فیكون التعر 

في نصیبه بعد الفرز، فهنا لا یجوز لمتقاسم آخر إقامة محل آخر ینافسه ویعمل على جلب زبائن 

فإذا حدث ذلك كان تعرضا شخصیا ومادیا وجب ،1وهذا مراعاة لمبدأ حسن النیة،المحل الأول

.ضمانه والتعویض عن الضرر اللاحق بالمتقاسم

فمثلا عند إجراء ،رض القانوني یكون مبنیا على سبب قانوني أو تصرف قانونيوأما التع

القسمة حدث وإن تم إدخال مال معین مملوك ملكیة خاصة لأحد المتقاسمین، عند إعداد مشروع 

قاسم الذي تم التعرض له في فیحق للمت،و العین في نصیب متقاسم آخرأفوقع هذا المال ،القسمة

بل له المطالبة بإبطال القسمة للغلط أو ،ولا یمنعه من ذلك التزام بالضمان هباستردادیقوم  نحقه أ

2.المطالبة بنقض القسمة للغبن متى استرد ماله ومتى توافرت شروط الغبن

نشیر في هذا الصدد إلى أن التعرض الصادر من الغیر یجب أن یكون مؤسسا على سبب 

 ادعاهوإثر الدعوى المدفوعة من المعترض إثبات أن ما ،ویتعین على المتقاسمین،قانوني لا غیر

كما أنه لا یمكن رفع دعوى الضمان إذا ما تملك المتقاسم الدائن ،هذا المتقاسم یخالف ما اعتقده

فتكون العین في واقع الأمر قد استحقت ،كالمیراث أو الشراء،لعین لسبب غیر راجع إلى القسمة

.یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة«:على أنه ج.م.ق 107ة تنص الماد-1

ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف، والعدالة، أیضاولا یقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یتناول 

.»...بحسب طبیعة الالتزام

.59تیزیري، حماني حكیمة، المرجع السابق، ص تیقرین.265خالدي، المرجع السابق، ص حمدأ: راجع كل من-2
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وبالتالي ،ومنه تكون العین قد استحقت فعلا،ك الحقیقي ثم انتقلت ملكیتها منه إلى المتقاسمللمال

1.وجب ضمان الاستحقاق

سبب سابق على القسمةوجود-2

بمعنى أن ،كان التعرض أو الاستحقاق راجعا إلى سبب سابق على القسمة إذا یتحقق الضمان

وهو ما ،ع القسمةو یكون الحق الذي یدعیه الغیر على الحصة التي آلت إلى المتقاسم قد نشأ قبل ووق

یضمن المتقاسمون بعضهم «:بنصها ج.م.ق 731الفقرة الأولى من المادة صراحة هتاشترط

.»...لبعض ما قد یقع من تعرض أو استحقاق لسبب سابق على القسمة

فالعبرة عند رفع دعوى الضمان والمطالبة بالتعویض عن الخسارة التي لحقت بالمتقاسم جراء 

في الملكیة المفرزة التي أصبحت من نصیبه، تكون بتحدید التاریخ الذي انتزعت فیه ملكیة لحقه 

فیجب على المتقاسم ،3، فمثلا في حالة تمسك الغیر بالعین وفقا لأحكام التقادم المكسب2المتقاسم

ولكن لم  ،الملكیة بالتقادم حتى ولو أنها بدأت قبل القسمةلاكتسابإثبات أن تلك المدة غیر كافیة 

.59تیزیري، حماني حكیمة، المرجع السابق، ص نقلا عن تیقرین-1

  .60-  59 ص ، صنفسهتیزیري، حماني حكیمة، المرجع تیقرین-2

من المتقاسم الذي )المتعرض(فإنه وبموجب دعوى منع التعرض القائمة ضد الغیر ،مما یمكن الإشارة إلیه بصدد التقادم المكسب-3

وإذا ما أثیر الدفع بالتقادم من طرف الحائز وثبت لها توفر ،فإن المحكمة التي تنظر في هذا النزاع،تم التعرض له في حقه المفرز

سنة كاملة دون أي انقطاع، تقضي برفض منع التعرض 15المقدرة بـ المدة التي یتطلبها القانون و  اواستیفائهشروط الحیازة القانونیة 

والذي هو ضمان التعرض في القسمة فإنه إذا كان التقادم المكسب ،ضوع الحالو لعدم تأسیسها القانوني وبإسقاط هذه الأحكام على م

لذي ضاعت  منه حصته وفقا لدعوى الضمان  فإن المتقاسمون الآخرون ملزمون جمیعا بتعویض المتقاسم ا، ما قبل القسمة  إلىیرجع 

  .م.ق 371في القسمة وتأسیسا على أحكام المادة 

وفضلا عن ذلك قد یتمسك الغیر وبموجب دعوى الاستحقاق المرفوعة من هذا الأخیر بحقه الخالص في العقار محل النزاع مع 

ه وفقا لأحكام التقادم المكسب لتصدر المحكمة بعد تأكدها واكتساب،بموجب طلبه الأصلي باستحقاقه لذلك العقاروالتمسكالمتقاسم 

صحة ما یدعیه هذا الغیر بتثبیت الملكیة له على أن یكون الحكم القضائي بتثبیت الملكیة محل إشهار في المحافظة العقاریة بعد .من

به المفرز عن القسمة مما یعطیه الحق في رفع صیرورته نهائیا وبالتالي یضع المتقاسم هنا أمام الأمر الواقع وضیاع حقه في نصی

.دعوى الضمان ضد المتقاسمین الآخرین للتعویض عن ذلك متى ثبت للمحكمة أن ضیاع هذا الحق راجع إلى سبب سابق عن القسمة
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وذلك راجع إلى قطع التقادم من المتقاسم، وبالتالي یكون بسبب ،تكتمل وفقا لما ینص علیه القانون

وبالتالي تعویض ،1لهذا التعرضضامنین فیكون جمیع المتقاسمین ،الضمان سابقا على القسمة

.المتقاسم عما لحقه من أضرار فیما لحقه من خسارة وما فاته من كسب

بأن التعرض ،لكن إذا ثبت المتقاسمون الآخرون أثناء سیر دعوى الضمان المرفوعة ضدهم

أو الاستحقاق لم یكن بسبب سابق عن القسمة بل لاحق لها، رفضت الدعوى من حیث الموضوع 

ضیاع  نل التقادم المكسب فإنه إذا ثبت أفإذا بقینا دائما في المثال السابق حو ،لعدم تأسیسها قانونا

ام لا یحق له إلز ف ،بموجب القسمة هلمتقاسم لقطعته الأرضیة الآیلة لالحق راجع إلى إعمال ا

ضف إلى ،تحقق بعد القسمةالذي هو التقادم قدالاستحقاقسبب المتقاسمین بالضمان خاصة وأن 

2.خطئه وإهماله لقطع مدة التقادم هو الذي أدى إلى استحقاق الغیر لهذا المال ذلك فإن

وجود اتفاق صریح یعفي من الضمان عدم-3

الحق في المطالبة بالضمان التعرض والاستحقاق بعدم ، ج.م.ق 731/2لقد قیدت المادة 

غیر أنه لا محل للضمان إذا كان هناك ...«:وجود اتفاق یعفي من الضمان صراحة حیث جاء فیها

.»اتفاق صریح یقضي بالإعفاء منه في الحالة الخاصة التي نشأ عنها

من النظام العام بدلیل جواز الاتفاق على بالضمان لیسالالتزامیفهم من هذه الفقرة أن 

والتمسك الاحتجاجوبالتالي ،، لكن لكي یرتب الاتفاق على الإعفاء من الضمان آثاره القانونیةإسقاطه

3:به في مواجهة المتقاسم الذي وافق على ذلك یشترط تحقق ما یلي

.268أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1

 .60و 59المرجع السابق، ص زیري، حماني حكیمة، تیتیقرین س.268، ص  هسفنحمد خالدي، المرجعأ: راجع في هذا الصدد-2

.40بوحدیش ، المرجع السابق، ص عادل:راجع أیضا

.41، المرجع السابق، صبوحدیشعادل .270و 269الدي، المرجع السابق، ص أحمد خ:راجع كل من-3
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من المشرع بشأن  اأن یكون شرط الإعفاء من الضمان صریحا لا ضمنیا، وهذا یعتبر تشدید-1

وبصدد ،ولكن على العكس من ذلك فإن المشرع،الضمان في القسمةإسقاطالاتفاق على 

على  بالاتفاقفإنه أعطى الخیار لأطراف العقد ،الأخرى خاصة ما تعلق منه بعقد البیعصرفاتالت

 ج.م.ق 377وهو ما یستخلص من المادة ،و ضمناأالضمان والتعبیر عن ذلك صراحة  طإسقا

للمتعاقدین بمقتضى اتفاق خاص أن تزید في ضمان نزع الید أو یجوز«:التي تنص على

.ینقص منه أو یسقطاه

ن البائع قد اشترط عدم الضمان، إذا كان هذا حق ظاهرا أو كان أویفترض في حق الارتفاق 

.البائع قد أعلم به المشتري

.»یسقط الضمان أو ینقصه، إذا تعمد البائع إخفاء حق الغیرویكون باطلا كل شرط

أن یرد في شرط الإعفاء بسبب الاستحقاق بالذات المراد الإعفاء من ضمانه، وعلى خلاف ذلك -2

حیث جاء نص ،في عقد البیع فإنه لا یشترط تحدید بسبب الاستحقاق محل الإعفاء من الضمان

الخصوص ومما ینبغي الإشارة إلیه بصدد الإعفاء من الضمان في هذا عاما ، ج.م.ق 377المادة 

فإنه لكي ینتج آثاره القانونیة ویكون ملزما لأطرافه، أن یرد بصفة صریحة وخاصة ،في القسمة

، لكن لا یمكن في 1مستقلة قةرد في عقد القسمة ذاته أو في ور وا الاتفاقویستوي أن یكون هذا 

لى الإعفاء من الضمان إذا ثبت غش أو خطأ جسیم من ع بالاتفاقجمیع الأحوال التمسك 

بشأنها الاتفاقفلا یجوز ،ر جریمة یعاقب علیها القانونتبسمین الآخرین لأن هذه الحالة تعالمتقا

.عن الإعفاء من المسؤولیة والضمان طبقا لما جاء في القواعد العامة

الاستحقاق إلى خطأ المتقاسمعدم رجوع-4

یعود إلى خطأ المتقاسم الاستحقاقسبب یر للنصیب المفرز للمتقاسم وكان إذا استحق الغ

و مطالبتهم مجتمعین أك بالضمان في مواجهة المتقاسمین فلا یجوز لهذا الأخیر التمس،نفسه

.270أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -1



أثار القسمة النهائية للمال الشائع                :الثاني الفصل

- 104 -

 دةصراحة في الفقرة الأخیرة من الماوهو ما جاء ،بالتعویض عن الضرر اللاحق به وضیاع حقه منه

.»الضمان أیضا إذا كان الاستحقاق راجعا إلى خطأ المتقاسم نفسهیمتنع«:بقولها ج.م.ق 731

یتجسد أو یتحقق خطأ المتقاسم في دعوى الاستحقاق إذا قام بالدفاع عن حقوقه بنفسه ولوحده 

و أنه أقر أ ،ل المتقاسمین الآخرین في الخصامفي الدعوى المرفوعة ضده من الغیر ودون أن یدخ

في حین أثبت المتقاسمون في دعوى الضمان وبالإضافة لما ،مال المتنازع علیهبأحقیة الغیر في ال

1.سبق ذكره أن الغیر لم یكن على حق في دعواه

إلا أن هذا لا یمنع من ،على طبیعة خطأ المتقاسم المسقط للضمان731لم تنص المادة 

ضمان الاستحقاق في عقد البیع بشأن ج.م.ق 372من المادة  أعلاهاستخلاصه وحسب ما ورد 

لالأحوارفعت على المشتري دعوى استحقاق المبیع كان على البائع حسب  إذا «:حیث جاء فیها

في محله وفقا لقانون الإجراءات المدنیة أن یتدخل في الخصومة إلى جانب المشتري أو أن یحل

أثبت أن  إذاي الخصام وجب علیه الضمان، إلا ت المناسب ولم یتدخل فوقإذا أعلم البائع في ال

.الحكم الصادر في الدعوى كان نتیجة تدلیس أو خطأ جسیم صادر من المشتري

حائز قوةفي الوقت المناسب وصدر علیه حكم الاستحقاقفإذا لم یخبر المشتري البائع بدعوى 

التدخل في الدعوى كان حق الرجوع بالضمان إذا أثبت البائع أنیفقدبه فانه الشيء المقضي 

.»یؤدي إلى رفض دعوى الاستحقاق

الرجوع بالضمان هو حق  إن «:م في نفس السیاق على ما یلي.ق 372كما تضیف المادة 

معه دون أن ینتظر حكما قضائیا یثبت للمشتري ولو اعترف عن حسن نیة بحق الغیر أو تصالح 

حدود كل ذلك ما لم یثبت أخبر البائع بالدعوى في القوت المناسب ودعاه كل محله فیها دونتىم

.»ن الغیر لم یكن على حق في دعواهأالبائع 

.272، ص السابقأحمد خالدي، المرجع -1
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الغیر للمال المتنازع 1فإذا حدث وأن فقد المتقاسم حقه وصدر حكم قضائي یقضي باستحقاق

كان  ،الاستحقاق بفضل وبخطأ المتقاسمذلك وكان  ،فیه الذي هو نصیب المتقاسم من القسمة

ت ضدهم دعوى الرجوع بالضمان أن یتمسكوا بما جاء في أحكام عرفإذا ما الآخرینللمتقاسمین 

.وبالتالي رفض دعوى الضمان لعدم التأسیس القانوني،ج.م.ق 373و 372و 731المواد 

فیحق للمتقاسم ،ضمانالمتقاسمون مسؤولون وملزمون بالالضمان كانإذا متى توافرت شروط

ثبت تدخل متى وذلك  ،المتعرض له ممارسة حق الرجوع علیهم جمیعا بموجب دعوى الضمان

لكن فشلوا في دفع ورد ،على طلب المتقاسم المعترض لهالمتقاسمین في دعوى الاستحقاق بناء

أو أن المتقاسمون لم یتدخلوا في الدعوى بالرغم من دعوتهم قانونا من طرف المتقاسم ،الاستحقاق

تعرضوأما میعاد رفع دعوى ضمان ال.للمعترضبالاستحقاقوأدى هذا الامتناع إلى صدور حكم 

وما إذا لم یرد نص صریح في شأنها فإنه یتعین الرجوع إلى القواعد العامة ،في القسمةوالاستحقاق

الالتزامیتقادم «:سنة كاملة بنصها15ج مدة تقادم الالتزام یمدد .م.ق 308حددت المادة حیث

سنة فیما عدا الحالات التي ورد فیها نص خاص في القانون وفیما )15(خمسة عشرة بانقضاء

.»...الآتیةالاستثناءاتعدا 

وهذا حسب ما ،فیكون من تاریخ ثبوت الاستحقاق،أما عن بدایة سریان واحتساب مدة التقادم

یبدأ سریان التقادم فیما لم یرد فیه نص خاص إلا من  لا «:بقولها ج.م.ق 315جاء في المادة 

بة إلى دین معلق على وخصوصا لا یسري التقادم بالنس اءالأدالدین مستحق الیوم الذي یصبح فیه 

ر وإنما یرد على الأسباب التي حددها القانون ،الإثبات في دعوى الاستحقاق لا ینصب على مصدر نشوء الالتزام في ذمة الغيإن  -1

التصرف القانوني، الشفعة، الحیازة، والتقادم المكسب في :على سبیل الحصر لكسب الملكیة أو أي حق عیني آخر والمتمثلة في

وأما ، ع.ت.ق 29ه الأسباب یقتضي إثباتها بسند رسمي مشهر بالمحافظة العقاریة وفقا لأحكام المادة وهذ ،العقار، الاستیلاء والمیراث

فإنه یمكن إثباتها بكافة وسائل ،حالة التمسك بالاستحقاق على أساس التقادم المكسب وطالما أن مسألة الحیازة تتعلق بالموضوع 

وهاب عیاد، التصرف في الملكیة :هذا الصدد عن الإثبات في دعوى الاستحقاقراجع في .ت بما فیها التحقیق بسماع الشهودالإثبا

.68-61العقاریة الشائعة، المرجع السابق، ص ص 
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من الیوم الذي یستحق فیه الشرط وبالنسبة إلى ضمان الاستحقاق إلا من الوقت  إلاشرط واقف 

.»...الاستحقاقالذي یثبت فیه 

:آثار الضمان في القسمة النهائیة-ثانیا

دور حكم یقضي بإلزام یترتب على ممارسة المتقاسم حقه في رفع دعوى الضمان إلى ص

لشائعة و المتقاسم كل بنسبة حصته في الملكیة اأعلیهم بتعویض المدعي  ىو المدعأالمتقاسمین 

.لمبدأ المساواة بینهم جمیعاتحقیقامن هذا التعویض اءعلى أن یتحمل المتقاسم جز 

وهو ما یعرف ،یتحدد مقدار التعویض وكیفیة أدائه بالنظر إلى الاستحقاق الذي یكون إما كلیا

.للاستحقاق يما أداه المتقاسم للمتعرض توق ردبوكما یلزمون )2(أو جزئیا ) 1(الكلي  بالاستحقاق

 الكلي الاستحقاقالتعویض في حالة -1

وبالتالي استحقاق ،الاستحقاقبتثبیت ملكیة المدعي في دعوى  ىإذا صدر حكم قضائي قض

المال المتنازع علیه كلیا، فإنه یحق للمتقاسم الرجوع على المتقاسمین الآخرین بالتعویض الشامل عن 

وتتحدد قیمة هذا التعویض وفقا لمعیار معین ألا وهو تقدیر ،قیمة العین أو العقار الذي انتزع منه

یض وهذا ما یمیز التعو ،ستحقاقالاالشيء الذي استحق بقیمته وقت القسمة لا وقت صدر حكم 

1.والاستحقاق في البیع ضن التعویض في دعوى ضمان التعر عبموجب دعوى الضمان في القسمة 

السبب في اعتماد هذا المعیار في التعویض وكیفیة تقدیره یعود إلى كون الأساس في  إن

.القسمة قائما على ضرورة تحقیق المساواة بین المتقاسمین وقت القسمة لا بعدها

نبیل إبراهیم سعد، الحقوق العینیة الأصلیة في القانون المدني المصري واللبناني، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، ص -1

22.
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بالتالي تحمیل كل واحد من المتقاسمین جزءا من الخسارة اللاحقة بالمتقاسم الذي تم استحقاق 

البیع ولكونه من عقود ، في حین وبخصوص عقد1أحدهمإعسارا ما لم یثبتنصیبه من الغیر، وهذ

الاستحقاقفإن تقدیر التعویض عن ضمان ،بعد البیعتنقصذ یمكن أن تزید قیمته أو االمضاربة 

2.الاستحقاقالمبیع وقت قیمةیكون اعتمادا على 

للمستحق المتقاسم ردعاكما یضاف إلى التعویض عن قیمة العقار، قیمة الثمار التي ألزم 

الاستحقاقتكبدها بما فیها مصاریف إجراءات دعوى الضمان ودعوى تيوكذا جمیع المصاریف ال

3.وهذا رجوعا إلى القواعد العامة مادامت لا تتعارض مع طبیعة القسمة

یبقى حق المتقاسم الذي استحق نصیبه في الرجوع على المتقاسمین الآخرین مضمونا في 

مدلوله  إلىمنه والذي سبق التطرق 1001طبقا للمادة "امتیاز المتقاسم"لمدني بما یسمى القانون ا

.الأول من الفصل الثاني من هذه المذكرةمبحثوأحكامه في ال

فإذا كان أحد المتقاسمین معسرا وزع القدر الذي یلزمه على مستحق ... «: ج.م.ق 731الأولى من المادة تنص الفقرةحیث-1

.»الضمان وجمیع المتقاسمین غیر المعسرین

.273أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -2

:في حالة نزع الید الكلي عن الجمیع فللمشتري أن یطلب من البائع«:أنه على ج.م.ق 375حیث تنص المادة -3

.قیمة المبیع وقت نزع الید-

.قیمة الثمار التي ألزم المشتري بردها إلى المالك الذي نزع ید المشتري عن المبیع-

.وكذلك المصاریف الكمالیة إذا كان البائع سيء النیةالمصاریف النافعة التي یمكنه أن یطلبها من صاحب المبیع-

باستثناء ما كان المشتري یستطیع أن یتقیه منها لو أعلم البائع بهذه یف دعوى الضمان ودعوى الاستحقاق جمیع مصار -

.373الدعوى الأخیرة طبقا للمادة 

.المبیعوبوجه عام تعویضه عما لحقه من الخسائر أو فاته من كسب بسبب نزع الید عن-

.»كل ذلك ما لم یقم المشتري دعواه على طلب فسه البیع أو إبطاله
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الجزئيالاستحقاقالتعویض عن حالة -2

وذلك مهما كانت طریقة تحققه فقد یتبین أنه ،ن جزئیالعییكون الاستحقاق جزئیا إذا استحقت ا

العقار لكن یظهر فیما بعد أنه غیر موجود ففي جمیع الأحوال ارتفاقتم ترتیب حق انتفاع أو حق 

یكون هناك استحقاق جزئي، فإذا استحقت العین استحقاق جزئیا للمتقاسم الرجوع على بقیة 

، وهذا ما 1بة حصته دون ما بقي من العینالمتقاسمین بالتعویض عما أصابه من خسارة كل بنس

في حالة نزع الید «:أنه ج.م.ق 376یمیزه عن الاستحقاق الجزئي في عقد البیع حیث تنص المادة 

را لو علمه دوفي حالة وجود تكالیف عنه وكانت خسارة المشتري قد بلغت ق،عن المبیعئيالجز 

مقابل رد المبیع 375المادة في ة ینالمببالمبالغن یطالب البائع أالعقد، كان له المشتري لما أتم

.الذي حصل علیه منهالانتفاعمن

لحقته لم تبلغ القدر المشار إلیه تيأو كانت الخسارة ال،استیفاء المبیعالمشتري اختاروإذا 

بالتعویض عن الضرر الذي لحقه بسبب نزع الید عن في الفقرة السابقة لم یكن له سوى المطالبة

.»المبیع

:للاستحقاقیا قما أداه المتقاسم للمتعرض تو  رد-3

واتفق مع المعترض على دفع مبلغ من ،المدعي في دعوى الضمان أيإذا اختار المتقاسم 

و جزئیا أكلیا لاستحقاقهبهذا الحق تفادیا  اأو إقرار  صلحاالنقود أو بأداء شيء آخر في مقابل حقه 

دوا للمتقاسم التخلص من ضمان الاستحقاق أن یر  واالآخرین إذا أرادلى المتقاسمین فإنه یتعین ع

2.المضرور ما أداه للمعترض

.63تیزیري، حماني حكیمة، المرجع السابق، ص تیقرین-1

.276أحمد خالدي، المرجع السابق، ص -2
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ج ما دام لم یرد نص صریح .م.ق 374من مقتضیات المادة الحكم مستمدإن تطبیق هذا 

یتجنب المشتري نزع الید عندما«:تنصتيصدر أحكام الضمان في القسمة الیهذه الحالة بشأن

ه بدفع مبلغ من النقود أو بأداء شيء آخر، فعلى البائع أن ضعو بأكله المبیع عن الشيء 

یتخلص من نتائج الضمان بأن یرد للمشتري ما دفعه من نقود أو قیمة ما أداه من شيء آخر مع 

.»مصاریف الخصام
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حد  رفعالقول بان القسمة أهم وسیلة یتم من خلالها  يلإنخلص في ختام موضوعنا هذا 

الأمر بأملاك ناتجة خاصة إذا تعلق،للخلافات والمشاكل التي تثور بین الشركاء حول المال الشائع

بالتركة بالاستئثارفكثیرا ما یرغب البعض من الورثة أو أحدهم أو حتى غالبیتهم ،عن المیراث

  .في ذلك عي لذا تعتبر القسمة السبیل الأنجمن حقهم الشرعي والقانونخرینالآوحرمان الورثة 

نسبة البكانت أم قضائیة وروعیت فیها الشروط التي یتطلبها القانون، فاتفاقیةفمتى تمت القسمة 

كان لهم ذلك على  ،متى أجمع الشركاء واتفقوا على الخروج من الشیوعالاتفاقیةة الرضائیة أو للقسم

بعض الظروف والحالات الخاصة لاسیما ما تعلق منه  ةجب علیهم وفي جمیع الأحوال مراعاأنه ی

بعض  ةالحصول على إذن من القضاء ومراعابوجود قاصر أو غائب بین الشركاء، بحیث یتعین 

فهذه الأخیرة وضع القانون جملة ،الأحكام الخاصة خاصة لما یتعلق الأمر بقسمة الأراضي الفلاحیة

.من الأحكام تضبط عملیة تجزئة هذه الأراضي ولعل الهدف منها هو حمایة طابعها الفلاحي

أمام القضاء فمتى توافرت في إن هذه الأحكام الخاصة تقتضیها كذلك طلب القسمة المقدم 

جاز له المطالبة ،ذلك بمختلف الوثائقثبت الدعوى وأ وفي رافع الدعوى الصفة في التقاضيالمدعي

قسمة استحال إذاقسمة قضائیة عینیة كانت أو قسمة تصفیة إجراءعن طریق حد للشیوع بوضع 

الشروط الشكلیة والموضوعیةتوافر جمیعلتقضي المحكمة بعد ملاحظاتها،عیناالشائعةالأموال

لیكون للمحكمة بالأخیر السلطة التقدیریة والأخذ ،عقاري یكلف بإعداد مشروع القسمةتعیین خبیر

لفرز لتقوم كمرحلة نهائیة وبعد مصادقتها على الخبرة المنجزة بإجراء القرعة ،من عدمهالخبیر برأي 

فإنه یجب علیهم الشركاء ااعتمدهالتي لكن ومهما كانت طریقة القسمة ،الشیوعفي الشركاء أنصبة 

الشركاء في حالة اتفاق من إفراغ ،رطة قانوناتإخضاعها للشكلیة المشوتحت طائلة عدم نفاذها

عقد القسمة الرضائیة أو الحكم القاضي وإشهار ،القسمة الرضائیة وفي قالب رسمي أمام الموثق

.نهائیا أمام المحافظة العقاریةصیرورته وبعد،اء عن طریق القرعةالشركأنصبة بإفراز
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القسمة النهائیة لأثارها استوفت ،فمتى روعیت الشروط والإجراءات المنصوص علیها قانونا

متقاسم بنصیبهوالأساسي للقسمة بموجبه ینفرد كل المباشر حیث یعتبر الإفراز الأثر ،القانونیة

أن  قاسمینتالم على ،إحقاقا للعدل والمساواة في القسمةو عن ذلك فضلا ،خالصةویمتلكه ملكیة 

وإلا أمكن للمتضرر بعد ذلك مرافعتهم ،الغیر ومن الغبنواستحقاق يمن توقبعضهم البعضیضمنوا

.وقد یصل الأمر إلى حد نقض هذه القسمة،قضائیا للمطالبة بالتعویض عن الأضرار اللاحقة به

من علیه القسمة لكن هذا لا یمنعتضبط أن المشرع قد وضع قواعد وأحكامیتبین إلى هذا الحد

:والتناقضات نجملها فیما یليرات وجود بعض الثغ

غالبا ما یتسرعون إلى إصدار أحكام ما قبل لق النظر في دعاوي القسمة فالقضاةیتعمافی-

التثبت من النظر عنضواو یتغا،الفصل في الموضوع بتعیین خبیر عقاري لإعداد مشروع القسمة

وأنه قد یتدخل أشخاص في مثل هذه الدعاوي حقیقیا خاصة إشكالاصفة أطراف الدعوى والتي تثیر 

، شركاء على الشیوع الكونهم لیسو ،وحتى المدعي نفسه قد لا تكون لهم الأحقیة في طلب القسمة

بالخبرة في ظل قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الساري المفعول فإن الحكم الآمر،ضف إلى ذلك

الفاصل في موضوع الدعوى، فكل هذا القطعي  مع الحكم  إلا بالاستئنافحالیا لا یمكن الطعن فیه 

فضلا عن اریف قضائیة كثیرةصهم بموإثقال كاهل،تقاضین من جهةیؤدي إلى تعطیل مصالح المقد 

شریكا في الشیوع دون أن واعتباره،هم جراء تدخل الغیر وقبول المحكمة لذلكضیاع حقوق الكثیر من

.تتخذ أي إجراء للتحقیق في هذا الصدد

عادة  ،لما یعینون خبیر بإعداد مشروع القسمة إثر إرجاع الدعوى من أحد الشركاءأن القضاة-

أن الخبیر قد یتجاوز حدود المهام المكلف بهافي حین ،ما تلجأ إلى المصادقة على تقریر الخبرة

ریك كل شومنح،شركاء كل حسب حصته في الشیوعكثیر من الحالات بفرز أنصبة الالویقوم في 

اعتماداللقاضي یقوم بإجراءاته ة الفرز هذه عمل خالصعتبر عملیفي الوقت الذي ت،نصیبه المفرز

وبهذا یكون القاضي قد تنازل عن ،ووفقا لما ورد في القانونبالاقتراع،على القرعة أو ما یسمى 

.للقانونصارخ مهامه للخبیر وهو فرق
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منها الإفراز كأثر مباشر للقسمة وفي تكییفه ،آثارالنهائیة لقسمةإن المشرع الجزائري رتب ل-

أنه من جهة أخرى إلا  ،فلو أنه كأصل أقر بالأثر الكاشف للقسمة بمجرد الإفراز،له لم یكن واضحا

فبالنظر إلى قوانین الشهر العقاري ،الرجعي للقسمةتناقض وغموض بصدد الأثر الناقل و  وقع في

وعلى العموم جمیع المعاملات المتعلقة بعقارات أو حقوق عینیة ،الملكیة أو تعدیلهاملیة نقل فإن ع

العقاریة، إلا أنه وبالرجوع إلى البطاقات إشهارها في مجموع یوم عقاریة لا تكون لها أثر إلا من 

یفهم منها أن القسمة تنتج أثارها بین الأطراف بمجرد فرز أنصبة ج ، .م.من ق730أحكام المادة 

وهذا ما یتعارض مع مبادئ الشهر العقاري ،فقط ضد الغیرللاحتجاجالشركاء، وبالتالي یكون الشهر 

التكییف القانوني لعملیة الإفراز بالقول بالأثر الكاشف دواجیةباز لذا من الأجدر لوكان المشرع قد أخذ 

.والناقل للقسمة

وبصدد إجراءات القرعة التي تعتبر مرحلة نهائیة للقسمة ،المشرع أنهكما یعاب كذلك على-

ضف إلیها فقد تكون ،ضوابط لها وترك للقاضي الحریة في إجرائها في جمیع الأحوالفإنه لم یضع 

لا تستدعي القرعة كأن یكون أحد الشركاء مالكا لعقار ملاصقا للعقار المشاع محل هناك حالات

.فالأجدر هنا منحه الجزء المفرز المحاذي لعقاره الذي لم یدخل ضمن القسمة،القسمة
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.2005والزراعي، قسم القانون الخاص، جامعة سعد دحلب، البلیدة، 

كلیة الحقوق بن  رزیار نوفل زوینة ، حق الامتیاز في التشریع الجزائري ، مذكرة ماجستی-2

.2004عكنون ، الجزائر ، 

دارة في مجال تطبیق أحكام العمران في التشریع الجزائري، مذكرة صادق بن عزة، دور الا-3

مكملة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم القانونیة والإداریة، تخصص قانون 

إداري وإدارة عامة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة 

.2012الحاج لخضر، باتنة، 

لاكتمال مذكرة مقدمة رضائیة في العقار دراسة مقارنة،ید جمیل عمران، القسمة الامازن ز -4

جامعة ،ر في القانون، كلیة الدراسات العلیا یمتطلبات درجة الماجست

.2008ن النجاح الوطنیة،نابلس فلسطی

الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع والقضاء الجزائري، مذكرة لنیل إثباتنورة أورحمون، -5

القانون الخاص، فرع قانون المسؤولیة المهنیة،كلیة ر في یشهادة الماجست

، الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق ، جامعة مولود معمري تیزي وزو

2012.
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وهاب عیاد، التصرف في الملكیة العقاریة الشائعة، مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في -6

منتوري، الاخوة امعةالقانون الخاص، فرع القانون العقاري، كلیة الحقوق، ج

.2015قسنطینة، 

مذكرات الماستر - ب

حماني ، قسمة المال الشائع في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة حكیمة ،  نتیقریتیزیري -1

القانون الخاص الشامل، كلیة الحقوق والعلوم شعبة الماستر في الحقوق، 

.2013ایة، السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، بج

سلیمة مقرود، القسمة الرضائیة في العقار المشاع في التشریع الجزائري، مذكرة تخرج تدخل -2

ضمن متطلبات الحصول على شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون 

لخضر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم  هعقاري، جامعة الشهید حم

.2015الوادي، جامعة الحقوق، 

:لتخرجت امذكرا -ج

الملكیة الشائعة في النظام جدو ، مغیت الطیب ، قیط أحمد ، أحكام قسمة فاطمة الزهراء -1

ني الجزائري ، مذكرة نهایة الدراسة للحصول على شهادة الیسانس القانو 

كلیة الحقوق ، المدیة ، ، تخصص قانون عقاري ، جامعة یحي فارس 

2013

نهایة التكوین، لنیل قانون المدني الجزائري مذكرة عادل بوحدیش، قسمة المال الشائع في ال-2

.2003/2006، دفعةشهادة المدرسة العلیا للقضاء،  

:المقالات-ثالثا

مجلة الجامعة الإسلامیةمازن مصباح صباح، إیجار المال الشائع في الفقه الإسلامي، -1

، د ب ن ، المجلد السابع عشر، العدد الثاني)سلسلة الدراسات الإسلامیة(

.89-65، ص ص 2007یونیو  د س ن ،
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، العدد السادس، مجلة المفكرمحمد عقوني، الحق في طلب القسمة القضائیة للعقار الشائع، -2

 381ص ص كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة

-389.

مجلة الباحث الأعیان المشتركة في القانون المدني الجزائري، هایأة فيمنسیمة درار، قسمة ال-3

ص  ، ص2014عدد الثالث، الجزائر، سبتمبر الأكدیمیة،ساتالدر ل

292-307.

:القانونیةالنصوص-رابعا

:النصوص التشریعیة -أ

31یتضمن القانون المدني معدل و متمم ج،ر عدد 26/10/1975مؤرخ في 58-75أمر -1

.13/10/1975الصادرة في 

یتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس 12/11/1975مؤرخ في 74-75أمر رقم -2

18/11/1975الصادرة في  92ر عدد.السجل العقاري، ج

، ، معدل و متمم انون التسجیلیتضمن ق1976دیسمبر 09مؤرخ في 105-76أمر رقم -3

.1977دیسمبر 18الصدارة في  81دد ر ع.ج

تضمن قانون الأسرة، الجریدة الرسمیة عددی،06/06/1984مؤرخ في  11-84رقم  قانون-4

  15عددر .ج، 2005فیفري 27المؤرخ في 02-05، معدل ومتمم بالقانون رقم 1984، 41

.02/2005/ 27في الصادرة 

52ر ، عدد .ج ، یتعلق بالتهیئة والتعمیر01/12/1990مؤرخ في 29-90قانون رقم -5

مؤرخ فب 05-04،معدل و متمم بموجب قانون رقم 02/12/1990الصادرة في 

.15/08/2004الصادرة في ، 51ر عدد .،ج14/08/2004

21ر ، عدد .یتضمن تنظیم مهنة التوثیق ج20/02/2006مؤرخ في 02-06قانون رقم -6

08/03/2006الصادرة في 
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، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، 2008فیفري 25مؤرخ في ،09-08رقم قانون -7

.2008فیفري 23في  ة، الصادر 21ر عدد .ج

  :ةالنصوص التنظیمی -ب

 30ر عدد .جیتضمن مسح الأراضي العام معدل ومتمم، 1976مارس 25مؤرخ في 62-76مرسوم -1

13/04/1976الصادرة في 

، ريتعلق بتأسیس السجل العقای1976مارس 25مؤرخ في 63-76مرسوم رقم -2

.13/04/1976، الصادرة في 30ر عدد .ج المعدل والمتمم

تسییر یحدد شروط وكیفیات إدارة و ،16/12/2012مؤرخ في 427-12تنفیذي رقم مرسوم-3

.29/12/2012الصادرة في  69ر عدد .الخاصة التابعة للدولة، جالأملاك العمومیة و 

یحدد إجراءات اعداد مخططات شغل 1991مایو 28مؤرخ في 178-91مرسوم رقم -4

، الصادرة في 26تعلقة بها ،ج،ر عدد مالأراضي و المصادقة علیه و محتوى الوثائق ال

01/06/1991

 تایفیك و طو ر ش ددحی 16/12/2012 يف خر ؤ م، 427-12 مقر  يذیفنت مو سر م-5

 ةر داصلا 69 ددع ر.ج ، ةلو دلل ةعباتلا ةصاخلا و ةیمو معلا كلاملأا رییستو   ةر ادا

 . 12/2012/ 29 يف

حدد لكیفیات تحضیر عقود التعمیر ی2015ینایر 25المؤرخ في 19-15تنفیذي رقم مرسوم-6

.12/02/2012، الصادرة في 07ر عدد .ج وتسلیمها

:ضائیةالقرارات الق - خامسا

ق ، عدد خاص ، المجلس الأعلى ، الجزائر .،م14/04/1982مؤرخ في  19926قم ر ر قرا -1

.127ص ،1982

الجزائر ,  03عدد , المجلس الأعلىق، .م 07/09/1984مؤرخ في  81232قرار رقم  -2

  55ص  ،1989
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.281ص  1989، 02ق، م ع ، عدد .،م30/06/1986مؤرخ في 47041قرار رقم  -3

ص  1989، 02المجلس الأعلى ،عدد ق ، .،م02/06/1986مؤرخ في 41996قرار رقم  -4

78.

.28ص 1989، 02ق ، عدد .،م25/03/1986في  مؤرخ151301قرار رقم  -5

ؤ المواریث الصادر عن غرفة الأحوال الشخصیة24/02/1986مؤرخ في 4096رقم  قرار -6

، مدكرة لنیل شهادة ر الشائع قا القسمة القضائیة للع،لنقلا عن حیاة كحیالمجلس الأعلى ، 

الماجستیر في القانون العقاري و الزراعي قسم القانون الخاص ، جامعة سعد دحلب 

 .63ص 1991، 02ع ، عدد .م.ق.م 19/12/1988مؤرخ في  51282قرار رقم  -7

س الأعلى ، نقلا عن ، الغرفة المدنیة ، المجل07/12/1988مؤرخ في  47222قرار رقم  -8

نورة أرحمون اثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع و القضاء الجزائري ، مدكرة لنیل 

في القانون الخاص فرع قانون المسؤولیة المهنیة ، كلیة الحقوق و العلو م شهادة الماجستیر 

.2012السیاسیة ، قسم الحقوق جامعة مولود معمري تیزي وزو 

 33ص ،1992،  01ع عدد .م.ق .م 26/09/1988مؤرخ في  47071قرار رقم  -9

 .112ص ، 1992، 04عدد  ع ،.م.ق.م، 29/10/1990فيالصادر 63765قرار رقم  -10

.195ص ، 2004،  04عدد ،ع.م ق.م 04/03/1990مؤرخ في  186043قرار رقم  -11

.132ص، 1992،  03ع عدد .م.ق.م 10/07/1991مؤرخ في  76و  88قرار رقم  -12

 18ص  ، 1994،   03عدد  ع ،.م.ق.م 28/10/1992مؤرخ في  91439قرار رقم  -13

قسمة المال نقلا عن بوحدیش عادل ) م.غ( 23/02/1997مؤرخ في  166661رقم قرار  -14

 ءاضقلل ایلعلا ةسر دملا ةداهشلینل نیو كتلا ةیاهن ةر كدم، ير ئاز جلا يندملا نو ناقلا يفالشائع 

  31و30ص  ، 2003/2006 ةعفد

25، ص 01ق ، عدد .،م25/10/1989مؤرخ في  84954قرار رقم  -15
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عدد خاص الغرفة العقاریة، ، ع .م.ق.م 22/11/2000مؤرخ في  204939ار رقم قر  -16

.233، ص 02،2004ج

01عدد خاص الغرفة العقاریة ،ج ع .م.ق.م 27/09/2000مؤرخ في  854201قرار رقم  -17

 274ص  2004،

 01ج لعقاریة ، ق عدد خاص ، الغرفة ا.م 27/09/2000مؤرخ في  201854قرار رقم  -18

  274ص  ،2004

، الغرفة 01ع ، عدد خاص ، ج.م.ق.م 31/05/2000مؤرخ في 198.689قرار رقم  -19

.283، ص2004العقاریة ، 

331ص  2004،  02ع عدد .م ق.،م18/07/2001مؤرخ في  999257قرار رقم  -20

  .251ص  2004،  2ق عدد .م 20/02/2002مؤرخ في  220023قرار رقم  -21

ق ، .،م01الغرفة العقاریة ، العقاریة ، ج،12/09/2007مؤرخ في  414.655رقم  رار ق -22

 .211ص  2008، 01عدد 

ج ، عدد خاص ، الغرفة العقاریة ج .م.ق.م  10/09/2008مؤرخ في  305463قرار رقم  -23

  198 195ص ص  2010، المحكمة العلیا ، 03
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